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LIMITE ENTRE EL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CON
REPRESENTACIÓN  EN LOS ACCIDENTES DE TRANSITO A LA LUZ DE
LA LEY 599 DE 2000
INTRODUCCIÓN
El querer es por definición un verbo activo (tener decisión o voluntad de
ejecutar una cosa), mientras que desear es pasivo (anhelar que suceda o deje de
suceder algo). En el querer hay una voluntad direccionada a obtener un fin
determinado..." (...) "QUERER importa acción; sin ACCIÓN, no hay querer, pero
puede haber un ACEPTAR." (Fragmento de "Dolo Eventual”).
ADRIAN TENCA. UBA.
“La teoría jurídica del delito es una de las grandes creaciones del pensamiento
occidental. Es un edificio de una claridad conceptual y una elaboración
realmente admirable, ya quisieran los filósofos tener una construcción tan
coherente, hasta el punto de que recientemente nada menos que Jürgen
Habermas, en su libro Facticidad y Vigencia, habla de su respeto por las
impresionantes aportaciones constructivas de la ciencia del derecho (…)1
Cuando el hombre deja de lado sus responsabilidades y tiene un
comportamiento contrario a derecho se presenta la llamada antijuridicidad
penal que conlleva una conducta contraria a derecho, el artículo 11 del código
penal lo expresa “Para que una conducta típica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien jurídicamente
tutelado por la ley penal.”2 Así mismo, la norma sustantiva penal Colombiana
presenta en su artículo 21 las modalidades de la conducta punible ante lo cual
prescribe: “La conducta es dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la
preterintencional solo son punibles en los casos expresamente señalados en la
ley”.
1 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conversaciones con Jesús Barquín Sanz y Miguel
Olmedo Cardenete. Publicación electrónica “Revista electrónica de Ciencia Penal y
criminología” 2001.
2 CODIGO PENAL COLOMBIANO. Artículo 11. Editorial Temis. 2012.
El presente ejercicio investigativo tiene como objetivo exponer el problema que
plantea el Derecho Penal al intentar distinguir entre el dolo eventual y la culpa
con representación, como se ilustra en la frase inicial, así como también
analizar  las distintas teorías y posturas que ha adoptado la doctrina y la
jurisprudencia nacional e internacional al respecto, y los diversos criterios
utilizados para distinguir o diferenciar ambas instituciones jurídico penales.
Haciendo énfasis en las políticas de Estado en materia criminal  y la presión de
los medios de comunicación, de alguna manera “obliga” al jurista a cambiar sus
posturas frente a fenómenos tan delicados como los delitos imprudentes, en
especial en aquellas conductas relacionadas con los accidentes de tránsito, en
estado de embriaguez; donde se busca sancionar a toda costa a los
responsables para mostrar a la sociedad “resultados” y “castigos ejemplares”
en dichos eventos.
En el desarrollo doctrinal y jurisprudencial del Derecho Penal y específicamente
en el tema de accidentes  de tránsito, donde se presentan heridos o muertos se
han considerado estos acontecimientos como una  acción culposa o
imprudente. Se ha entendido que el riesgo ejecutado apenas corresponde a un
aumento del riesgo permitido por infracción del deber objetivo de cuidado. Sin
embargo, en agosto de 2010, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación
Penal, emitió una sentencia con ponencia del Dr. José Leonidas Bustos
Martínez en la que varió sustancialmente su criterio sobre la imputación del
delito de homicidio a una persona que en estado de embriaguez ocasiona un
accidente de tránsito, pues lo que por tradición era tipificado como un homicidio
a titulo culposo pasó a ser homicidio a titulo de doloso en la modalidad de
eventual, desconociendo el precedente jurisprudencial con lo cual se aumentó
la pena y se adoptaron posiciones contrarias a las ya asumidas por esa
corporación.
A partir de este pronunciamiento se desató una controversia que aún no ha
sido solucionada, en lo referente al debate entre el dolo eventual y la culpa con
representación; asunto bastante discutido en el ámbito penal, toda vez, que su
delimitación es difícil de determinar, no solo por la doctrina en la que se
presentan diferentes criterios, sino también en el derecho comparado,
discusión que se pretende aclarar en el  transcurrir de este trabajo.
El debate actual en Derecho Penal  Colombiano en lo concerniente a los
accidentes de tránsito está centrado en  establecer qué debe entenderse como
título doloso en la modalidad eventual y cuál es la diferencia  con el culposo en
la modalidad de culpa con representación o consciente, dicho de otra forma la
finalidad no es otra que “delimitar el dolo eventual de la culpa con
representación (consciente) por ser uno de los problemas más difíciles y
discutidos del Derecho Penal”3.
Tratándose de bienes jurídicos como la  vida e  integridad personal que
devienen por acontecimientos que ex ante resultan previsibles para el autor y
éste es indiferente ante la posible ocurrencia de los mismos, se ha discutido la
posibilidad de encuadrar estas acciones dentro del tipo penal doloso en su
modalidad de eventual. Lo que la doctrina no ha definido claramente son los
límites entre estas dos modalidades de delito y por consiguiente se han
generado dos posturas cada una de ellas con argumentos válidos.
El problema de los accidentes de tránsito en Colombia que dejan heridos y
muertes se ha agudizado en el último año; en el siguiente cuadro publicado por
el Ministerio de Transporte “Accidentes por embriaguez y/o consumo de
psicotrópicos” desde el 14 de octubre de 2010 a 14 de abril de 2011 se
presentan dichas estadísticas: 4
Dentro de las causas de ocurrencia de accidentes de tránsito, el alcohol y uso
de sustancias psicotrópicas por parte de los conductores, tan sólo en los
3 WEZEL. Derecho penal alemán. Santiago: Editorial jurídica de Chile, 1993. Página
85.
4 http://servoaspr.imprenta.gov.co.  Fuente: Ministerio de Transporte (consultas en
línea) Consultado el 20 de agosto de 2012
últimos meses han ocasionado 1.032 accidentes discriminados de la siguiente
manera:
DESCRIPCIÓN DE HIPÓTESIS DATOS Nº
CRUZAR EN ESTADO DE
EMBRIAGUEZ
ACCIDENTES CON SOLO DAÑOS 0
ACCIDENTES CON MUERTOS 0
ACCIDENTES CON HERIDOS 65
TOTAL ACCIDENTES 65
TOTAL MUERTOS 0
TOTAL HERIDOS 52
EMBRIAGUEZ APARENTE ACCIDENTES CON SOLO DAÑOS 61
ACCIDENTES CON MUERTOS 49
ACCIDENTES CON HERIDOS 218
TOTAL ACCIDENTES 307
TOTAL MUERTOS 19
TOTAL HERIDOS 84
EMBRIAGUEZ O DROGA ACCIDENTES CON SOLO DAÑOS 260
ACCIDENTES CON MUERTOS 26
ACCIDENTES CON HERIDOS 369
TOTAL ACCIDENTES 655
TOTAL MUERTOS 69
TOTAL HERIDOS 189
PASAJERO EMBRIAGADO ACCIDENTES CON SOLO DAÑOS 0
ACCIDENTES CON MUERTOS 0
ACCIDENTES CON HERIDOS 5
TOTAL ACCIDENTES 5
TOTAL MUERTOS 3
TOTAL HERIDOS 2
Total - ACCIDENTE CON SOLO DAÑOS 321
Total - ACCIDENTE CON MUERTOS 123
Total - ACCIDENTE CON HERIDOS 657
Total - TOTAL ACCIDENTES 1.032
Total - TOTAL MUERTOS 38
Total Suma - TOTAL HERIDOS 327
TABLA Nº 1 ACCIDENTES POR EMBRIAGUEZ Y/O CONSUMO DE PSICOTRÓPICOS
Del 14-10-2010 a 14 -04- 2011 Fuente: Ministerio de Transporte
Vale la pena destacar que solamente en el mes de diciembre de 2010, se
registraron 2.369 accidentes con un trágico saldo de 3.191 lesionados y 436
víctimas fatales. En el período comprendido entre el 1° y el 20 de enero de
2011, el número de accidentes ascendió a 1.186, con 245 víctimas fatales y
1.620 heridos. De estos, 123 accidentes han ocurrido por exceso de velocidad,
96 por embriaguez y 80 por desobedecer las señales de tránsito.5
Ante el incremento de los accidentes de tránsito causados por conductores
ebrios y las diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales sobre a qué
titulo imputar los homicidios cometidos en dichos eventos  si a titulo de dolo
eventual o culpa con representación, se ve la necesidad de desarrollar este
trabajo investigativo con la esperanza de dilucidar la frontera existente, y
proponer soluciones viables, partiendo del juicio de valor que realiza el
operador judicial dependiendo de sus conocimientos, esto es, su íntima
convicción, la sana crítica fundamentada en las reglas de experiencia, reglas
de la lógica y reglas de la ciencia y tecnología frente a cada evento en
particular para concluir si  se trata de culpa con representación, o dolo
eventual.
La investigación sobre las diferencias entre el dolo eventual y la culpa con
representación  en la comisión de delitos relacionados con accidentes viales
bajo la influencia del alcohol se justifica, por ser de gran interés para la
colectividad, teniendo en cuenta la cantidad de hechos que a diario suceden y
que son informados por los medios de comunicación resaltando la falencia que
5 Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley 206 de 2011 cámara. por
medio de la cual se introducen modificaciones a la ley 906 de 2004 código de
procedimiento penal, a la ley 599 de 2000 código penal y se establecen otras
disposiciones. acumulado con el proyecto de ley número 253 de 2011 senado por
medio de la cual se introduce en la ley 599 de 2000 el delito de conducción bajo el
influjo del alcohol y/o sustancias tóxicas psicotrópicas, se modifican los artículos 109,
110, 120, 35 y 38 del código penal, y se modifica la ley 906 de 2004 en cuanto a las
normas procedimentales en caso de flagrancia, como medidas para la seguridad vial
en Colombia.
existe en el ordenamiento jurídico para aplicar justicia coherente, eficiente y
adecuada a cada uno de los casos que se presentan.
En este orden de ideas la contradicción fundamental se expresa en que a
pesar de existir en Colombia una legislación y doctrina que define el dolo
eventual y la culpa con representación, existe una discusión entre el límite de
estas dos figuras y su aplicabilidad, en el momento de la imputación del delito
derivado de los accidentes de tránsito, esto a causa de las diferentes
interpretaciones y posibles vacios e imposibilidades probatorias en dichas
teorías. Así las cosas, la pregunta problémica quedará: ¿Cuál es el límite que
existe entre el dolo eventual y la culpa con representación en Colombia
derivada de los accidentes de tránsito a la luz de la Ley 599 de 2000?
Para el desarrollo de esta investigación se contemplan dos posibles hipótesis
Hipótesis 1: A la luz del Código Penal de 1980 se expuso la teoría estricta del
consentimiento, previéndola como posible en el que existe un énfasis del factor
volitivo cuando el autor acepta o aprueba la realización del tipo, porque cuenta
con el acaecimiento del resultado.
Hipótesis 2: El Código Penal del 2000 cambió, abandona esta afiliación teórica
para adoptar la denominada teoría de la probabilidad en la que lo volitivo
aparece bastante menguado, siendo prevalente el factor cognitivo. Irrelevante
la voluntad de esta concepción de dolo eventual, el sujeto está conforme con la
realización del injusto típico, porque al representárselo como probable, nada
hace para evitarlo6 “Teoría de la evitación”.
A partir de ello, se considera como objeto de estudio la teoría general del
delito, el campo de acción de la investigación se concreta el límite entre el
dolo eventual y la culpa con representación. Concomitante con lo anterior se
propone como objetivo general establecer el límite existente entre dolo
6 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Casación 20860, M.P. Dr. Herman Galán
Castellanos.  Sentencia del 15 de septiembre de 2004.
eventual y la culpa con representación en los accidentes de tránsito en
Colombia a la luz de la Ley 599 de 2000.
En este orden de ideas se trazan las siguientes tareas científicas con la
finalidad de dar respuesta a la pregunta ya expuesta:
 Construir un marco de referencia sobre los antecedentes en el tema.
 Referenciar el Dolo y sus elementos constitutivos esenciales, de acuerdo
con los postulados de la teoría del consentimiento, la representación; como
estructura dogmática del delito. Específicamente el dolo eventual.
 Referenciar la culpa y sus elementos y teorías esenciales, específicamente
los relacionados con la culpa con representación.
 Determinar las dificultades que suscita, desde el punto de vista probatorio,
los elementos esenciales del dolo eventual y la culpa con representación y
la dificultad en su aplicación por parte de los operadores judiciales.
 Mostrar las políticas de Estado que en materia criminal se han hecho frente
al problema propuesto.
 Hacer un análisis jurisprudencial mostrando las diferentes posturas de la
Corte Suprema de Justicia.
 Presentar una propuesta basada en la eliminación del dolo eventual en el
evento de accidentes de tránsito con victimas.
Para desarrollar las tareas propuestas se aplicaron métodos de investigación
científica de carácter teórico y práctico, los métodos histórico- lógico en aras de
investigar el desarrollo histórico y tendencias actuales en cuanto a la tipificación
del delito ocasionado en accidentes de tránsito, respecto del dolo eventual y la
culpa con representación. El análisis documental y el análisis de fuentes para
fundamentar los antecedentes, el hermenéutico que ayudará a la compresión
interpretadora de la realidad en la búsqueda de significados y comparación de
diferentes textos y posturas sobre el tema. Los textos y sentencias serán
analizados y comparados  para establecer diferencias y similitudes y de este
modo formular argumentos que permitieran sustentar a favor o en contra de la
tesis planteada. Así mismo métodos empíricos como la observación.
Se espera lograr un acercamiento teórico conceptual, con el que pueda
presentarse al dolo eventual en marcada diferencia con la culpa con
representación, analizando la esencia del dolo eventual sobre la base de la
conciliación de posiciones que tradicionalmente se han disputado la explicación
de esta forma del comportamiento doloso, y que a su vez, discuten acerca de la
delgada línea que separa al dolo eventual de la  culpa con representación.
En cuanto a las implicaciones prácticas y en consonancia con lo señalado
con anterioridad  desde este estudio investigativo se pretende ofrecer una
representación, en aras de  dilucidar y aclarar la literatura ya existente.
Se considera que la novedad cientifica del presente trabajo está dada en la
medida en que se aborda la discusion acerca de la estructura del dolo eventual
y la culpa con representacion, analizando el tratamiento que los doctrinantes y
la jurisprudencia Colombiana le han dado al tema, especificamente en los
accidentes de transito.
El proyecto es pertinente en cuanto al tema de actualidad, toda vez, que
refiere un asunto de constante discusión no solo desde una perspectiva del
fenómeno social, sino además  en el ámbito jurídico nacional e internacional;
por cuanto se busca dar respuesta a diversos interrogantes que se han
presentado en la actualidad. Desde el punto de vista jurídico es útil e
importante, tanto para los imputados y víctimas dentro de un proceso penal,
como para los operadores de justicia, porque la determinación de las
diferencias entre el dolo eventual y la culpa con representación como
elementos de la culpabilidad en la comisión de un hecho punible, facilita la
aplicación justa tanto de las normas contenidas en el ordenamiento jurídico
penal como de los criterios doctrinales y jurisprudenciales, a favor de quienes
aparezcan ser víctimas de un delito e igualmente para quienes figuren como
imputados.
Así las cosas, es de gran conveniencia el escrito que se presenta, en la
medida en que se logren  sistematizar las distintas posturas que ha adoptado la
doctrina al respecto y los diferentes criterios utilizados para diferenciar estos
conceptos jurídico penales y dar solución definitiva a la discusión del dolo
eventual o culpa con representación ya sea tipificando una normatividad clara
acerca de los delitos imprudentes con distinción legal sobre los conductas que
representan dolo eventual.
Se considera que este trabajo investigativo es de gran relevancia social por
cuanto muchos de los estudios que se han realizado al respecto del tema han
aportado significativamente, pero son propuestas que no han tenido la acogida
esperada ni han solucionado el problema teórico existente al interior del
derecho penal. Además se ha  advertido que cuando aparece algún hecho con
repercusión pública, como lo acaecido recientemente con el Honorable
Senador Merlano en Barranquilla, que puso de nuevo el tema sobre el tapete,
originando la creación de la Ley 1548 de 2012, que presenta un interesante
canon de sanciones administrativas a los conductores que en estado de
embriaguez operan vehículos automotores, nuevamente se abre la discusión
del tema. Tal y como sucede en el caso precedente, generalmente los jueces
se ven tentados a recurrir al dolo eventual, como un mecanismo de solución
fácil, para evitar ser cuestionados o en ocasiones investigados disciplinaria y
penalmente si aplican otro tipo de modalidad culposa como quiera que el tipo
culposo no cumple con la función de la pena en lo relativo a la prevención
general positiva limitadora.
La monografía esta dividida en tres capítulos, en el primero se hace una
fundamentación teórica sobre el dolo eventual y la culpa con representación a
la luz de la doctrina internacional y nacional, describiendo estas dos
modalidades penales, y teorías que los sustentan. El segundo capítulo destaca
los parámetros de distinción entre dolo eventual y culpa con representación a
la luz de las diferentes teorías.  El tercer acápite presenta las razones por las
cuales el dolo eventual fracasa como modalidad de imputación en accidentes
de transito, la posibilidad de su eliminación en estos casos específicos y las
razones que nos llevan a concluir esto, entrando a hablar de un delito de
carácter culposo en la modalidad de representativo.
CAPÍTULO 1. FUNDAMENTOS TEÓRICOS SOBRE EL LÍMITE  ENTRE EL
DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CON REPRESENTACIÓN A LA LUZ DE LA
DOCTRINA INTERNACIONAL Y NACIONAL
Con el transcurrir de la historia la sociedad ha tenido grandes problemas en la
solución de conflictos jurídicos para determinar si una persona actuó con
intención o no en un determinado delito; importante ello, por cuanto se ha
castigado con una mayor severidad los delitos de intención y con menos
severidad los delitos sin intención. Base esto del problema jurídico aquí
planteado sobre el límite entre el dolo eventual y la culpa con representación al
momento de imputar un delito causado por un conductor en un accidente de
tránsito.
Antes de asumir una posición frente a este importante debate jurídico, se hace
necesario hacer algunas precisiones conceptuales emitidas por importantes
tratadistas a nivel internacional y nacional.
En cuanto a los tratadistas internacionales se destaca el profesor Fernando
Molina de la Universidad Autónoma de Madrid quien resalta que no es posible
encontrar diferencia cualitativita entre dolo eventual e imprudencia, agregando
que desde el punto de vista de su estructura son idénticos7.
En Alemania  el criminalista y Profesor en Friburgo Middendorff,8, asegura que
conducir en estado de embriaguez, darse a la fuga en caso de accidentes
graves y cometer reiteradas veces infracciones de tránsito, aun simples,
califican al contraventor de criminal. Por consiguiente es dable que con
frecuencia los delitos de tránsito reflejan la existencia del dolo eventual.
En América Latina, más específicamente en Venezuela el debate se viene
dando hace algunos años y se ha producido gran cantidad de  literatura al
7 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Editado
para América Latina por la Universidad Externado de Colombia. 2003. página 746.
8 MIDDENDORFF, W. Universidad de Friburgo-Alemania Estudios de Criminología
Histórica. España. Espasa-Calpe. 1981.
respecto, destacándose Mireya Bolaños González en su artículo “Algunas
consideraciones teóricas acerca del dolo eventual”, escrito donde, pretende
presentar al dolo eventual como una verdadera categoría del dolo y no como
una forma especial de la culpabilidad, ubicando  la voluntad en un lugar de
mayor relevancia frente a la representación, “ya que si bien es cierto que ni la
representación ni la voluntad logran por si solas explicar el comportamiento a
título de dolo eventual, es la voluntad  manifiesta la que imprime trascendencia,
dentro del campo jurídico penal, a la representación.”9
Concluye que el dolo eventual se caracteriza por la actitud que pone de
manifiesto el sujeto al asumir un riesgo que podría llegar a convertirse en daño
o lesión. La culpa se caracteriza por la indiferencia que demuestra el sujeto en
prestar la debida atención en el comportamiento que despliega. En el caso del
dolo el sujeto tiene conciencia de que asume un riesgo y de que a partir del
mismo pueden generarse resultados, es decir, es un actuar conscientemente
riesgoso, es en última instancia un actuar temerario. En el caso de la culpa el
sujeto no tiene conciencia de que producirá resultados dañosos, su actuar es
inocentemente descuidado, y aunque voluntario porque es libre, no es
intencional, no existe propósito criminal al cual dirigirse. En ambos casos el
sujeto se vincula psíquicamente con su hecho, pero cada hipótesis exige una
actitud diferente por parte del sujeto. Esta independencia en el comportamiento
del sujeto en uno u otro caso es lo que marca la diferencia cualitativa entre dolo
eventual y comportamiento culposo.
En el mismo sentido, en este país se encuentra una sentencia relevante frente
al tema emitida por la  Sala Constitucional Magistrado Ponente: Francisco
Antonio Carrasquero López  12 de abril de 2011, explica que el  dolo eventual
se presenta cuando el agente se representa como posible o probable la
consecuencia de su ejecutoria y, sin embargo, continúa procediendo del mismo
modo: acepta su conducta, pese a los graves peligros que implica y por eso
9 BOLAÑOS GONZÁLEZ, Mireya. Algunas Consideraciones Teóricas Acerca Del Dolo
Eventual. Revista CENIPEC.24.2005. Enero-Diciembre. ISSN:0798-9202
puede afirmarse que también acepta y  hasta quiere el resultado. Se habla de
culpa, en cuanto a imprudencia se refiere, respecto a casos típicos como el de
quien descuidadamente limpia un arma e hiere accidentalmente a otro; pero
cuando la temeridad es tan extrema que refleja un desprecio por los
coasociados, las muertes acarreadas deben castigarse como homicidios
intencionales a título de dolo eventual. 10 Concluye en que un alto porcentaje
de transgresiones del tránsito son cometidas dolosamente, es decir,
intencionalmente.
Recientemente en Argentina la polémica ha tomado fuerza y se ha destacado
el Doctor Adrián Marcelo Tenca quien presentó el 13 de octubre de 2012
“Dolo eventual: una creación dogmática en perjuicio del imputado. Propuestas
alternativas” donde propone  la eliminación del dolo eventual, partiendo de la
base de que el dolo es el conocimiento y voluntad del tipo objetivo, y
consensuando que así, debe estar integrado por estos dos elementos, uno
cognoscitivo y otro de carácter volitivo. Es este autor el que seguiremos para
exponer nuestra tesis sobre el tema en el tercer acápite.
En tal sentido, explicó que partir de este presupuesto, analizó las distintas
teorías que intentaban justificar al dolo eventual y que, en definitiva, no hacían
más que tratar de sortear la dificultad de diferenciar a la culpa consciente del
dolo eventual. Así, en su obra ha tratado de dar su opinión respecto de por qué
ninguna de estas teorías ha podido vislumbrar ese límite tan fino que
diferencia a los tipos dolosos y culposos cuando se habla de dolo eventual y de
culpa con representación.11
Se concluye en su libro que si uno parte de la base de que el dolo es
conocimiento y voluntad de tipo objetivo, las únicas clases que se adecuan a
esta conceptualización son el dolo directo y el dolo de consecuencias
10 VENEZUELA. SALA CONSTITUCIONAL Magistrado Ponente: Francisco Antonio
Carrasquero López.  12 de abril de 2011Exp. Nº 10-068
11 http://april.derecho.uba.ar. Revista Derecho al día Año IX. Número 168. Consultado
el 12 de septiembre de 2012.
necesarias o dolo directo de segundo grado, porque en ellas se divisa una
cohesión perfecta entre lo que el individuo quiere y lo que hace.
Explica  que el dolo eventual es una “creación dogmática en perjuicio del
imputado”, porque más allá de las posiciones doctrinarias, varios autores han
advertido que cuando aparece algún hecho con repercusión pública,
generalmente los jueces se ven tentados a recurrir al dolo eventual, en tanto el
tipo culposo no cumple con la función de la pena en cuanto a la prevención
general positiva fundamentadora o limitadora. Por eso identificó que una de las
propuestas, para evitar este salto de lo culposo a lo doloso, sería aumentar las
penas en los delitos culposos, dejando una graduación importante entre el
mínimo y el máximo, de modo tal que si el resultado ha sido de gravedad
extrema, el juez se vea con la libertad suficiente para imponer una pena que
cumpla con la prevención general positiva.
En cuanto a la a jurisprudencia Colombiana se hace imprescindible aclarar que
ha cambiado continuamente sus posturas al respecto del tema tratado; hasta el
año 2000 se mantuvo conformidad con los postulados de la teoría del
consentimiento para  explicar la frontera entre el dolo eventual y la culpa con
representación; a partir de la Ley 599 de 2000, se adoptó la teoría de la
representación, al definir el dolo eventual el los términos establecidos en el
artículo 22 de dicha ley: “(…) también será dolosa la conducta cuando la
realización de la infracción penal ha sido prevista como probable y su no
producción se deja librada al azar”. 12
Son muchos los escritos que en Colombia  se han producido frente a estos
temas, entre ellos uno de los más destacados  es el doctrinante Estrada Vélez
quien reconoce que el límite entre el dolo eventual y la culpa con
representación es casi imperceptible, como criterio para diferenciarlo acude a la
12 Código Penal Colombiano Artículo 22. DOLO. “La conducta es dolosa cuando el
agente conoce los hechos constitutivos de la infracción penal y quiere su realización.
También será dolosa la conducta cuando la realización de la infracción penal ha sido
prevista como probable y su no producción se deja librada al azar”. Editorial Temis.
2011.
teoría del consentimiento y asume que el agente actúa dolosamente cuando
“obra corriendo el riesgo que pueda derivarse de su comportamiento,
admitiendo en cierta forma el resultado nocivo que su conducta pueda
ocasionar”13
Reyes Echandía por su parte sostiene que existe dolo eventual “en el caso de
que la previsión de un resultado antijurídico, ligado solo eventualmente a otro
inequívocamente querido, no detiene al agente en la realización de su
propósito inicial”. 14 De lo anterior se colige que según el autor en el dolo
eventual y en el evento en que haya la previsión de un resultado antijurídico
ligado a otro inequívocamente querido no es otra cosa que el dolo directo de
segundo grado, esto es, el de consecuencias necesarias lo que significa que si
no se da el segundo evento no se presenta el dolo.
Nydia Cecilia Díaz Pérez, magister en derecho penal de la Universidad Libre
publica el articulo "Discusión Jurisprudencial sobre el dolo eventual y la culpa
con representación en delitos de homicidio ocasionados en accidentes de
tránsito". En donde presenta un reporte acerca de una sentencia precedente
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá –Sala Penal–proferida el 28
de julio de 2009, de un hecho en el que fue modificada la calificación de la
conducta de homicidio culposo a título de dolo eventual en un accidente de
tránsito. Hace reflexión sobre cuáles son las diferencias que existen entre la
culpa con representación y el dolo eventual, aludiendo a las diferentes  teorías
al respecto.
Entre las teorías mencionadas por la doctora Díaz Pérez se encuentran la
Teoría del consentimiento, Teoría de la probabilidad y la Teoría de la
indiferencia, la cual observa la actitud interna del sujeto frente a la previsible
13 ESTRADA VÉLEZ, Federico. (1972).  Manual de Derecho Penal. Medellín:
Colección Pequeño Foro. Citado en “La dogmática como comentario de la ley”
Universidad de Antioquia junio de 2007.
14 REYES ECHANDÍA, Alfonso. Derecho Penal, parte General.  Bogotá: Universidad
Externado de Colombia. 1972. Página 251.
producción del resultado lesivo. Teoría de la probabilidad, cuyo acento está
puesto en el elemento intelectivo: el conocimiento.15 Concluyendo que estas
teorías se ocupan de marcar la distinción entre culpa consciente y dolo
eventual se diferencian entre sí por prevalecer en algunas el elemento volitivo y
en otras el intelectivo.
El pronunciamiento más interesante lo ha hecho el Doctor Leónidas Bustos el
25 de agosto de 2010. (Ver anexo A) Corte Suprema De Justicia quien
refiriéndose a la teoría de la evitación dice lo siguiente: “La voluntad de
evitación y la confianza en la evitación son conceptos que tienen la virtualidad
de excluir o reafirmar una u otra modalidad de imputación subjetiva, según
concurran o no en el caso específico. El primero implica un actuar. El segundo,
la convicción racional de que el resultado probable no se producirá. Si existe
voluntad de evitación, se excluye el dolo eventual, pero no la culpa con
representación. Si existe confianza en la evitación, y esta es racional, se
reafirma la culpa con representación y se excluye el dolo eventual.   (…)16
El anterior pronunciamiento  permite  inferir, que  en virtud de lo expresado por
la Corte en el año 2010 se abandona por completo la postura clásica de que el
dolo es conocer y querer un resultado antijurídico, eliminando  el llamado
“elemento volitivo” del dolo.
El dolo eventual consiste en el actuar con conocimiento por parte del sujeto de
que su conducta genera un peligro de realización del tipo, es decir, el autor
atribuye a su conducta la capacidad de realizar el tipo y sin embargo no desiste
de ella. Gómez Benítez, expresa que” (…) el dolo (por lo menos en forma
eventual) se determina cuando el autor ha obrado conociendo el peligro
concreto que se deriva  de su acción y superando dicho peligro claramente el
riesgo permitido. En tales supuestos, la jurisprudencia ha puesto de relieve que
15 Revista Logos Ciencia & Tecnología ISSN: 2145-549X editorial Policía Nacional de
Colombia. fasc.2.  2010. Págs.184 – 194.
16 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. 32964 (25-08-10) M. P. José
Leonidas Bustos Martínez.
el posible deseo del autor de que el resultado no se produzca no puede ser
considerado como elemento que excluya el dolo (eventual).17
En la Universidad Libre la revista Dialogo de Saberes publica en de junio de
2011 un artículo firmado por Omar Huertas Díaz, quien analiza la sentencia
proferida por la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal, respecto
al caso del ciudadano Rodolfo Sebastián Sánchez Rincón a partir de las
disertaciones de Habermas sobre la administración de justicia y los
presupuestos jurídico penales sobre  dolo eventual. Donde determina las
consecuencias jurídicas que se derivan de la nueva interpretación aprobada
por esta Corporación, que dio vida jurídica a la discusión sobre la calificación
del homicidio causado en accidente de tránsito por una persona embriagada a
título de dolo eventual. Y concluye, que es “necesario  adoptar un criterio único
del dolo, en donde se verifique que en el obrar del individuo se conjugaron
tanto el conocimiento de todos los elementos del tipo como la voluntad de
realización, porque si existe la mínima duda en torno a esto, por el principio
indubio pro reo se debe adecuar la conducta a la modalidad culposa cuando el
legislador penal la establezca como tal. “(…) desconoce derechos y principios
constitucionales y termina por moldear un ciudadano abstracto de otra
sociedad distinta a la colombiana.”18
1.1 REFERENTES TEÓRICOS FRENTE AL DOLO Y LA CULPA
No es posible abordar el tema del dolo y la culpa sin antes referenciar el
esquema del delito, por cuanto estas dos acepciones no necesariamente han
estado ubicadas en el campo de la culpabilidad, para esto es necesario hacer
una recorrido por  las principales escuelas penales que han influenciado en el
17 GÓMEZ BENÍTEZ, José Manuel. Teoría jurídica del delito. Derecho Penal. Parte
General, Madrid. 1994, pág. 208.
18 UNIVERSIDAD LIBRE. Revista Diálogo de Saberes Bogotá (Colombia). No. 34.
Enero - Junio de 2011 Huertas Díaz Omar “Dolo eventual en accidentes de tránsito:
reflexión sobre el caso colombiano”
derecho Colombiano, específicamente las de Italia, Alemania, con la posibilidad
de llegar al tema central que nos ocupa.
1.1.1 Evolución del dolo y la culpa en Italia
A comienzos del siglo XX se posiciona con gran fuerza la doctrina penal
propuesta por la llamada Escuela Clásica del Derecho Penal representada
principalmente por Beccaria, Filangieri, Romagnosi, Pagano, Rossi,
Carmignani y Carrara entre otros. En principio, la escuela clásica del derecho
penal concebía el delito como un ente jurídico abstracto. Para estos autores el
delito era entendido como  “la Infracción a la ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, que resulta de un acto externo
positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente dañoso”.19
De la anterior se colige que formaban parte estructural del delito los siguientes
elementos:
a. Objeto: Entendido como el bien jurídico tutelado por la ley penal.
b. Sujetos: Activo primario (quien delinque), Activo secundario (instrumento
utilizado para delinquir) y Pasivo (persona o cosa sobre quien recaía el
delito)
c. Fuerza: Moral Subjetiva (voluntad inteligente y libre) y Fuerza Moral
Objetiva (mal ejemplo social)
d. Fuerza: Física Subjetiva (movimiento corporal ejecutado por el sujeto) y
Fuerza Moral Objetiva (daño derivado del delito).
Para poder sancionar se requería el elemento objetivo (es decir, en un
comportamiento concreto realizado por el sujeto), el elemento subjetivo (lo
interno, conciencia y voluntad), la imputación (la presencia obligatoria del
elemento objetivo y subjetivo constatada por el juez) y la imputación social es
19 CARRARA, Francesco. Programa de Diritto Criminale, volúmenes I y II, Traducción
de José Ortega Torres y Jorge Guerrero, Bogotá, Editorial Temis, pág. 43, 1971
decir, la previsión que hace el legislador de un acto posiblemente dañino para
la sociedad y en razón de ello lo promulga a través de una ley que lo prohíbe.20
Por las razones anteriores se puede deducir que en la escuela Clásica del
delito, no se hablaba de dolo y culpa (en sentido estrictamente jurídico), ni
tampoco se habían estratificado las categorías del delito, sin embargo, ya se
era común hablar de “voluntad” en el sentido, la necesidad de que el sujeto la
poseyera para poder actuar.
Posteriormente en el siglo XIX aparece la Escuela Positiva, representada por
Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Garofalo, Florian, entre otros. En este periodo
el delito era concebido como: “La ofensa producida por un sujeto en contra de
otro, con violación de un derecho o un bien que se concreta en la persona o en
la cosa mediante una acción psíquica que determina y guía una acción física
produciendo un daño público y privado”.21
Para esta escuela los  elementos integrantes del delito los siguientes:
a. Sujetos: Activo (sujeto que para vivir en sociedad debe respetar un
mínimo social de disciplina) y Pasivo (El estado y la persona que sufrió
la lesión de su propio derecho).
b. Objetos: Jurídico (norma transgredida por el delincuente) y Material
(persona viva o muerta, animal o cosa)
c. Acción: Psíquica (elemento subjetivo del delito, voluntad guiada para
conseguir un fin) y Física (acción humana que ataca o viola las
relaciones entre los hombres)
d. Daño: Público y Privado.
20 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal Esquemas del Delito, 3ª
Edición, Editorial Temis, pág. 13.
21 FERRI, Enrico. Principios de Derecho Criminal, Traducción de José Arturo
Rodríguez Muñoz, Editorial Reus, pág. XX.
Lo que en principio se entendía como dolo o culpa estaba ubicado dentro de la
fuerza moral subjetiva en la escuela clásica; ahora se le da una
conceptualización mucho más elaborada, en el sentido de denominarla acción
y es allí donde con precisión se ubica el dolo y la culpa, aún no se habla de
culpabilidad como se le conoce actualmente, ya que este concepto de
culpabilidad dentro de la teoría del delito es producto de la doctrina Alemana
que aparece como uno de los elementos esenciales.
1.1.2 Evolución del dolo y la culpa en Alemania
Surge en Alemania un nuevo esquema de delito, con elementos novedosos, se
incorpora un doble juicio al que el delito debía responder: de desvalor o juicio
negativo de valor sobre el actuar humano (injusto) y de desvalor o juicio
negativo de valor sobre el autor (culpabilidad).
De lo anterior se desprende que, los conceptos de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, que están lógicamente ordenados y cada una presupone  un
sentido o cometido, donde se  estudian  las características comunes que debe
reunir cualquier acción para que pueda ser susceptible de punición y un
método dogmático en cuanto a su interpretación, sistematización y crítica en
todas sus fases.
Sin lugar a dudas, esta forma de análisis era más ordenada y lógica, se pudo
hacer una especie de radiografía sobre la concepción del delito en todas las
épocas, desde su concepción clásica, neoclásica y finalista hasta llegar al
funcionalismo radical y moderado. Ya se comenzaba a hablar de las categorías
dogmáticas del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), la diferencia
entre una y otra concepción radicaba en los contenidos que se le daban a cada
uno de los estratos del hecho punible y la forma como eran concebidos22.
22 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito,
Editorial Temis, 2007. Pág. 21.
1.1.3 El delito en los diferentes períodos históricos
En el Esquema Clásico del Delito en este periodo es importante destacar el
trabajo del profesor Ernst Beling en 1906 plasmado en su obra “Die Lehre Vom
Verbrechen” quien fue influenciado por el positivismo normativista, para este
autor  el delito estaba compuesto por una parte objetiva y una parte subjetiva;
en la primera se encontraban la acción, entendida como la manifestación de la
voluntad que producía un resultado en el mundo exterior; era una simple
“inervación muscular” y entre dicha manifestación y el resultado debía existir un
nexo causal. Por ello es que se dice que bajo este esquema del delito
predominaba un “concepto causal de acción”.23
El tipo era entendido como una descripción de la conducta humana prohibida
por el legislador penal, avalorada o mejor aún, las valoraciones se llevarían a
cabo posteriormente en la antijuridicidad. El juicio de tipicidad era la
comparación de dicha conducta prohibida con la descrita en la ley y, la tipicidad
propiamente dicha era la resultante positiva de dicho juicio de valor. Por el
contrario, la antijuridicidad solía ser entendida en sentido formal, es decir, la
contradicción entre la conducta y el ordenamiento jurídico sin mediar siquiera
causa de justificación alguna. Además se añade: “La relación entre tipicidad y
antijuridicidad es estrictamente indiciaria, es decir, una acción típica no siempre
es antijurídica puesto que puede existir alguna causal que la justifique”.24
La parte subjetiva era conocida como la culpabilidad y era simplemente la
relación psicológica establecida entre el autor y el hecho manifestado a través
del dolo y la culpa. Era una postura eminentemente positivista naturalista del
delito, puesto que separaba lo objetivo de lo subjetivo conformado por acto
injusto, culpable y merecedor de una pena.25
23 AGUDELO BETANCUR, Nodier.  Ob cit, 2007, pág. 29
24 Ibidem, pág. 29
25 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Teoría del Delito, tomo IV, pág. 72 y 73, Editorial Del
Puerto, 1973.
Es así como bajo la concepción de este esquema, se estructuraba el delito a
partir de dos componentes parte objetiva y parte subjetiva, era una figura
bipartita26 que aunque ya contenía los elementos de dolo y culpa los ubicaba
en un estrato que posteriormente sería radicalmente discutido. Esto es en el
tipo que  se consideraba estrictamente objetivo, descriptivo y avalorado, es
decir, solamente describía conductas y no les imprimía  juicio de valor alguno,
razón por la cual el dolo y la culpa eran considerados como elementos
subjetivos pertenecientes a la categoría de la culpabilidad.
En el esquema Neoclásico del Delito se produjeron cambios sustanciales en
cuanto a los elementos que estructuraban el delito y además variando así el
concepto que se tenía del tipo el cual distinguió entre las ciencias de la
naturaleza y las ciencias valorativas, encasillando al derecho penal dentro de
éstas últimas.27
El delito igualmente se integraba de dos componentes: parte objetiva y parte
subjetiva, aunque los contenidos de cada una de las categorías dogmáticas se
concibieron así: La acción era considerada como un comportamiento humano
que no necesariamente tenía que producir cambios en el mundo exterior; se
erigió así el concepto social de acción.
El delito era concebido como acción típicamente antijurídica y culpable; el tipo,
pasó de ser avalorado a relativamente valorado, se introdujeron elementos
normativos al tipo28, es decir aquellos que requerían un análisis por parte del
juez quien debía tenerlos en cuenta al momento de la valoración jurídica. La
antijuridicidad pasó de ser formal a ser material, es decir, se requería lesionar
efectivamente el bien jurídico para configurarse el injusto. Entró así a cumplir
una función protagónica en el injusto puesto que el bien jurídico tutelado pasó a
26 ROMERO SOTO, Luis Enrique. Derecho Penal, Vol I, Editorial Temis pág. 235
27 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito,
Editorial Temis, 1993, págs. 38 y ss
28 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, tomo I, traducción española de la 2ª
edición alemana y notas a cargo de Diego Manuel Luzón Peña/Miguel Díaz y García  y
Conlledo/Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas, pág. 281
un primer plano y por ende, la nota de tipicidad quedó relegada a ser
sencillamente un criterio auxiliar de la antijuridicidad. El juicio de antijuridicidad
era eminentemente objetivo, a saber, las causales de justificación se configuran
sin la presencia de elemento subjetivo alguno.
Por su parte, la culpabilidad (la cual integraba la parte subjetiva del delito) pasó
de ser únicamente psicológica a ser entendida en sentido psicológico normativo
a partir de la obra de Frank29; al agente le era reprochable su conducta puesto
que encontrándose frente a la norma la “infringió” pudiendo no hacerlo. Era un
juicio de reproche. Ya no era necesaria la relación psicológica entre el autor y
el hecho para determinar la culpabilidad puesto que podía haber nexo
psicológico y no existir culpabilidad o admitir ésta la estratificación en grados
como por ejemplo el mensajero del banco que se apropia de un dinero que no
le corresponde por la precaria situación económica de su familia y el cajero que
igualmente lo hace para comprarle radio nuevo a su automóvil; en ambos
casos hay nexo psicológico, pero en uno de los dos se fundamenta el estado
de necesidad excluyendo así el juicio de reproche.
En palabras de Nodier Agudelo se diría que: “(…) mientras en el esquema
clásico para hablar de culpabilidad es necesario comprobar que alguien obró
con dolo, es decir, con intención de violar la ley, de acuerdo con la concepción
psicológico-normativa (neoclásica) al sujeto se le reprocha que en sus
circunstancias, pudiendo abstenerse, se hubiera comportado así; el juez te
condena porque conocías que violabas el obrar ilícito y lo quisiste a pesar de
que bien pudieras podido no obrar.”30 Eran elementos integrantes de la
culpabilidad el dolo, la culpa, la imputabilidad y la no exigencia de otra
conducta.31 Dicho de otra forma, “mientras en el esquema clásico tanto dolo
29 REINHARD, Frank. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, Buenos Aires,
Edit I B de F. 2000, pág. 41
30 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito,
Editorial Temis, págs. 42 y 43
31 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 486, 2009
como culpa eran considerados grados de culpabilidad, en el esquema
neoclásico se consideraban elementos de la culpabilidad”.32
Hasta este periodo de la historia, el dolo y la culpa seguían siendo ubicados en
la culpabilidad a pesar de haberse integrado al tipo elementos algo valorativos,
pero que no pasaban de ser meros juicios de valor que en nada tenían en
cuenta la voluntad del agente.
En el esquema Finalista del delito – Tipo Penal Objetivo – Subjetivo o Tipo
Complejo influenciado por la teoría final de la acción elaborada por el profesor
Hans Welzel.33 Se rechazó la separación  que se venía haciendo de lo objetivo
en el tipo y lo subjetivo en la culpabilidad. Y se hizo  a partir del deber y del
poder, es decir, el deber era propio de la antijuridicidad y el poder la
culpabilidad. En lo que a la antijuridicidad se refiere, se dice que el sujeto debió
obrar y no obró (explica la omisión) o no debía obrar y obró (explica la acción);
y, en lo que a la culpabilidad compete se dice que el sujeto pudo obrar y no
obró (explica la omisión) o pudo no obrar y obró (explica la acción).
En este orden de ideas, si se excluían de la culpabilidad los elementos
subjetivos o psicológicos y se contemplaba entonces como un juicio de
reproche por “No haber podido adaptar su conducta a la norma a pesar de que
estaba en situación de hacerlo”34 configurándose así una teoría normativa de la
culpabilidad en la que no tenían cabida ni el dolo ni la culpa.
La Teoría Finalista de la Acción de Welzel resalta que el objeto del derecho
penal no es solo la protección del bien jurídico, sino también la protección de
32 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito,
Editorial Temis, pág. 49, 2007.
33 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemán, traducción de Juan Bustos Ramírez y
Sergio Yáñez Pérez, 2ª Edición Castellana, editorial jurídica de Chile, pág. 53 y ss,
1976.
34 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 488. 2009
valores de carácter ético y social. Es más importante el devalor del acto  que el
desvalor del resultado.
La teoría finalista fundada a principios del siglo XX entiende la conducta como
un hacer voluntario final, en cuyo análisis deben considerarse los aspectos
referidos a la manifestación exterior de esa finalidad. Hans Welzel, su máximo
exponente concibe el delito como: Una acción típica, antijurídica y culpable, a la
manera como ocurre en el sistema causalista, "no obstante toda la estructura
del delito se encuentra comprometida seriamente con la concepción finalista de
la conducta. Es así, que el punto fundamental de diferencia y estructuración
entre ambos sistemas está dado indiscutiblemente en la teoría de la acción".35
Ubica la culpa y el dolo en el tipo. El dolo es avalorado, no puede tener juicio
de valor de antijuridicidad, es solo el querer realizar la conducta típica; resalta
el papel trascendental del concepto de acción en la estructura del delito; dice
que toda acción está guiada por la voluntad del hombre quien siempre
perseguirá una finalidad u objetivo. Por lo mismo considera, que se debe
superar el concepto causal de acción y sustituirlo por la finalidad de la acción,
que tiene su fundamento en que el hombre, gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos límites, las consecuencias de estos fines. En virtud de
su saber causal previo (conocimiento innato) puede dirigir los distintos actos de
su actividad de tal modo que oriente el acontecer causal exterior a un fin y así
los determine finalmente. Actividad final es un obrar orientado conscientemente
desde el fin, mientras que el acontecer causal no está dirigido desde el fin, sino
que es la resultante causal de los componentes causales existentes en cada
caso.36
Así las cosas, si la voluntad del sujeto era elemento integrante de la acción
pues sencillamente, el tipo era el que describía dicha conductas “para aparecer
35 WEZEL, H. El nuevo sistema del derecho penal. Barcelona, España. Editorial Ariel.
1997, P. 39.
36 AGUDELO BETANCUR, Nodier, Curso de Derecho Penal, Esquemas del Delito,
Editorial Temis, pág. 59, 2007.
integrado por una parte objetiva y otra subjetiva, cuyo núcleo es el dolo”37 y por
ende fue de esta forma como se dividió el tipo penal en parte objetiva y parte
subjetiva, habida cuenta que la parte objetiva del tipo era realizada por la
voluntad del agente la cual se encontraba en la parte subjetiva.38
Fue así como quedaron sentadas las bases de la moderna teoría del delito,
concibiendo una forma de tipo mixto39 dividido en parte objetiva y parte
subjetiva y, en ésta última ubicando el dolo y la culpa como formas de guiar esa
voluntad hacia la realización objetiva del tipo.
Para Welzel40 el aspecto objetivo estaba conformado por lo existente en el
mundo exterior, circunstancias fácticas, medios empleados y modos entre
otros, y en el aspecto subjetivo necesariamente se encontraba el dolo el cual, a
su vez, se comprendía de la parte cognitiva y la parte volitiva.
Retomando lo concerniente al juicio de culpabilidad, hay que decir que, se
estructuraba casi de igual forma que en la concepción neoclásica –seguía
siendo un juicio de reproche- con la diferencia que ya no se ubicaban en dicha
categoría el dolo y la culpa sino que solamente se encontraban allí la
imputabilidad (juicio general sobre la capacidad de motivación del sujeto), la
posibilidad de conocimiento del injusto (juicio concreto sobre el carácter
antijurídico del hecho) y la exigibilidad de una conducta adecuada (juicio
concreto sobre la ausencia de algo coactivo en el sujeto).
La acción humana sería la base sobre la cual se estructuraría la nueva teoría
del delito, así las cosas, si la acción humana solo podía ser ejecutada por la
persona que dirigía su voluntad, dicha voluntad realizaba el aspecto objetivo
del tipo, por ejemplo, una acción de hurtar necesariamente era guiada por una
37 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 487, 2009
38 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, pág.
202.
39 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito,
Editorial Linotipia Bolívar, 1993, págs. 25 y ss
40 WELZEL. Hans, Ibidem, pág. 93
voluntad de hurtar. Es por ello que el derecho penal a través de las
prohibiciones y mandatos debía guiar toda su atención a la voluntad final41 de
la acción humana. Solamente se puede prohibir la voluntad final en la acción o
conducta humana.42
Fue así como la Teoría final de la Acción, sostuvo que la acción propiamente
dicha se conformaba por una fase interna mediante la cual el sujeto elegía los
medios y se trazaba un fin; y, una fase externa en la que, se ejecutaba el plan
trazado, luego los eslabones de la cadena serían voluntad-acción-fin43. En
síntesis el tipo penal, debía tener en cuenta la finalidad de la acción en su
redacción y por ende, el dolo y la culpa eran elementos del tipo penal.
El esquema Funcionalista el delito es considerado como un injusto
responsable. Acá el tipo no tiene como función proteger el bien jurídico44
(desvalor de resultado) sino que, censura la desobediencia a respetar la norma
(desvalor de acto) y por eso nace la teoría de la imputación objetiva. Esto, a
través de una visión un poco más radical del funcionalismo alemán ya que
también existe una corriente moderada de dicha vertiente dogmática en cabeza
de Roxin.
Claus Roxin, parte de criterios propios de política criminal45 orientados en
función de la pena para la cual introduce dos categorías complementarias:
imputación objetiva y responsabilidad. En este orden de ideas concibe la
tipicidad como la que valora la acción desde el punto de vista de la necesidad
abstracta de la pena (prevención general) y con ello busca motivar al sujeto
41 WELZEL, Hans. El nuevo sistema de Derecho Penal, traducción de José Cerezo
Mir, Barcelona, Ediciones Ariel, 1964, pág. 30.
42 BUSTOS RAMÍREZ, Juan Manuel. de Derecho Penal, Parte General, Barcelona,
Editorial Ariel, 1989, pág. 150 y ss.
43 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito,
Editorial Linotipia Bolívar, 1993.
44 JAKOBS, Günther. Fundamentos de Derecho Penal, Buenos Aires, Traducción de
Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano Murillo, Editorial Ad-hoc, pág. 71.
45 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Traducción de la 2ª Edición alemana y
notas a cargo de Diego Manuel Luzón Peña y Miguel Díaz y García Conlledo, Editorial
Civitas 1997.
para que se abstenga de ejecutar la acción descrita por él, o para que efectúe
la acción mandada.
A su vez, la imputación objetiva la definió como un conjunto de reglas (en virtud
de las cuales se puede demostrar que el resultado de una conducta puede
serle atribuido al agente cuando la producción de un peligro o riesgo prohibido
tiene lugar en el ámbito de producción de la norma) construidas sobre
valoraciones jurídicas, y fue así como a través de la teoría del riesgo permitido
es que se examina si la conducta ha creado un riesgo jurídico penalmente
relevante, si ese riesgo se ha concretado en el resultado (para establecer si la
conducta es tentada o agotada) y si el resultado se encuentra cobijado dentro
del ámbito de protección de la norma (alcance del tipo).
Esta línea de argumentación concluye que los componentes objetivos del tipo
penal quedan reducidos a un juicio de imputación objetiva, construido a partir
de la Teoría del Riesgo Permitido.
Dado que la culpabilidad, se establece a través de la responsabilidad, es decir,
a partir de necesidades preventivas (general y especial) de la pena de donde
se tiene que, la culpabilidad será indispensable como límite para imponer la
pena, el funcionalismo señala que las categorías del delito se deben precisar
en función de  garantizar la  identidad normativa de la sociedad, concretamente
desde un ángulo de funcionalidad del derecho penal. Por ello una teoría de la
imputación46 debe establecer a qué persona ha de castigarse para la
estabilización de la norma, de donde se concluye que se debe castigar a quien
se comporta contrario a la norma y culpablemente,   es una visión normativa de
la responsabilidad.
Al analizar la evolución de delito en el derecho penal las autoras de esta
investigación concluyen que nuestro código penal en su mayoría se guía por la
escuela finalista  y la teoría de la acción donde la culpa y el dolo se ubican en
46 REYES ALVARADO, Yesid. La Imputación Objetiva, Editorial Temis, página 58 y ss.
la tipicidad y no en la culpabilidad. La Teoría finalista ha ejercido una gran
influencia en la Ciencia del Derecho penal colombiano.
1.1.4 El dolo y la culpa en Colombia
Al llegar a este punto es indispensable hacer mención a la Constitución Política
como base fundamental del derecho penal y su relación con sus principios,
reglas y demás disposiciones relacionadas con el tema, en aras de armonizar
con los fines  del  Estado consagrados en el artículo 2º de nuestra norma
superior. Estos principios tienen como inspiración la persona, sus derechos
fundamentales, garantías y dignidad humana. y como consecuencia de este se
encuentra en derecho penal la “última ratio”, significando que sólo se acude a
él cuando no haya otro remedio para penalizar comportamientos regulados en
la sociedad, observando el principio de culpabilidad, por cuanto nuestro código
penal consagra el derecho penal de acto.
El Código Penal Colombiano prescribe en sus disposiciones todo lo atinente al
esquema del delito y a sus modalidades, de igual manera  lo referente al dolo y
la culpa así: Articulo 21, modalidades de la conducta punible. La conducta es
dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la preterintención sólo son
punibles en los casos expresamente señalados por la ley47. Artículo 22.
Dolo. “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infracción penal y quiere su realización. También será dolosa la conducta
cuando la realización de la infracción penal ha sido prevista como probable y su
no producción se deja librada al azar”48.Artículo 23. Culpa. “La conducta es
culposa cuando el resultado típico es producto de la infracción al deber objetivo
de cuidado y el agente debió haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confió en poder evitarlo”49.
47 Código Penal Colombiano, Editorial Leyer. 2012
48 Opcit.
49 Opcit
En el articulado del Código Penal Ley 599 de 2000, se hace mención al dolo
como tal, con sus elementos constitutivos esto es  un elemento cognitivo y el
volitivo o dicho de otra manera un conocer y un querer, de igual manera se
define el dolo eventual  cuando prescribe que el resultado es dejado al azar; en
este mismo sentido queda establecida la culpa con sus componentes y
particularmente, la culpa con representación.
Vale la pena destacar que a pesar que el legislador no hace mención de
manera específica al dolo eventual  y la culpa con representación, sí lo define
por sus componentes esenciales esto es,  frente al dolo eventual  hace
referencia a que la no producción del resultado sea dejado al azar y en lo que
respecta a la culpa con representación lo maneja bajo las perspectiva de la
probabilidad, por cuanto afirma que esta última se presenta cuando el resultado
previsible se confía en poder evitarlo; y de ahí la gran dificultad que se presenta
a la hora de una correcta aplicación por parte de los operadores judiciales.
Se debe recalcar que en lo atinente a la teoría del dolo eventual, el código de
1980 había acogido la llamada teoría estricta del consentimiento, -emplea la
expresión “la acepta, previéndola como posible- en el que existe un énfasis del
factor volitivo cuando el autor acepta o aprueba la realización del tipo, porque
cuenta con el acaecimiento del resultado.
El código de 2000, en cambio, abandona esa afiliación teórica para adoptar la
denominada teoría de la probabilidad, en la que lo volitivo aparece bastante
menguado, no así lo cognitivo que es prevalente. Irrelevante la voluntad en
esta concepción del dolo eventual;  el sujeto está conforme con la realización
del injusto típico, porque al representárselo como probable, nada hace por
evitarlo.
Por lo expuesto y para abordar el dolo eventual y la culpa con representación
en Colombia es indispensable mencionar una de las sentencias de casación
más importantes emitidas por la Honorable Corte Suprema de Justicia; que
marco un precedente en la Historia jurídica de nuestro país, cuando se
pronuncio frente a los delitos de Homicidio cometidos en accidente de tránsito
cuando el responsable estaba bajo el influjo de bebidas embriagantes o
sustancias psicotrópicas, en el entendido que hasta ese momento las
decisiones se venían manejando tradicionalmente como Homicidios Culposos
agravados en virtud del artículo 110-1 de la Ley 599 de 2000; pero que a partir
de la Sentencia 32.964 del 28 de agosto de 2010, de la Corte Suprema de
Justicia, con ponencia del Doctor Leónidas Bustos Martínez, propuso una
nueva tesis y  consideró que los delitos de Homicidio cometidos en accidentes
de tránsito, donde le responsable estuviera bajo la influencia de alcohol o
sustancias estupefacientes serian sancionados de Homicidio bajo la modalidad
de Dolo Eventual, provocando una discusión en la comunidad jurídica, que
como se aprecia en el salvamento de voto no se comparte la decisión de la
Corte al considerar que se tuvo en cuenta mas la presión de los medios de
comunicación y un deseo vengativo de satisfacer la opinión pública y las
víctimas de estos hechos.
Para una mejor comprensión del tema que se ha venido tratando y como
argumento para explicar la diferencia entre Dolo Eventual y Culpa con
Representación en Colombia, se transcriben algunos de los apartes de la
misma, con el fin de hacer un análisis que nos permita fijar una posición frente
a la discusión que se plantea y que es objeto de nuestra investigación, así:
(Sentencia 32964 CSJ, 28/08/10, MP. Dr. Leónidas Bustos Martínez, Sala de
casación Penal CSJ).
“Si lográramos penetrar el cerebro del señor SANCHEZ RINCON –agregó el
censor— ¿podríamos decir que por su conducta se afirma el dolo, es decir,
conocimiento y voluntad de causar daño a un bien jurídico, así sea a título de
probabilidad y de azar?” (Subrayas no pertenecen al texto).
“La embriaguez, la velocidad excesiva y el irrespeto del semáforo en rojo, que
admite la defensa, no son circunstancias demostrativas de la voluntad de azar
que se requiere para hablar de dolo eventual. Tienen que ver con lo meramente
objetivo pero jamás con la fase interna del dolo”.
“En todos los eventos es necesario que concurran los dos elementos del dolo,
el cognitivo y el volitivo, pero en relación con este último sus contenidos
fluctúan, bien porque varía su sentido o porque su intensidad se va
desdibujando, hasta encontrarse con las fronteras mismas de la culpa
consciente o con representación, que se presenta cuando el sujeto ha previsto
la realización del tipo objetivo como probable (aspecto cognitivo), pero confía
en poder evitarlo.
Tanto en el dolo eventual como en la culpa con representación o consciente  el
sujeto no quiere el resultado típico. Y en ambos supuestos el autor prevé la
posibilidad o probabilidad que se produzca el resultado delictivo. Por lo que la
diferencia entre una y otra figura termina finalmente centrándose en la actitud
que el sujeto agente asume frente a la representación de la probabilidad de
realización de los elementos objetivos del tipo penal”. (Subrayas no pertenecen
al texto)
“Muchos han sido los esfuerzos que la doctrina ha realizado con el fin de
distinguir el dolo eventual de la culpa consciente o con representación, y
variadas las teorías que se han expuesto con ese propósito, pero las más
conocidas, o más sobresalientes, o las que sirven generalmente de faro o
referente para la definición de este dilema, son dos: la teoría de la voluntad o
del consentimiento y la teoría de la probabilidad o de la representación.
La teoría de la voluntad o del consentimiento hace énfasis en el contenido de la
voluntad. Para esta teoría la conducta es dolosa  cuando el sujeto consiente en
la posibilidad del resultado típico, en el sentido de que lo aprueba. Y es culposa
con representación cuando el autor se aferra a la posibilidad de que el
resultado no se producirá. ( Subrayas no pertenecen al texto)
La teoría de la probabilidad o de la representación enfatiza en el componente
cognitivo del dolo. Para esta teoría existe dolo eventual cuando el sujeto se
representa como probable la realización del tipo objetivo, y a pesar de ello
decide actuar, con independencia de si admite o no su producción. Y es
culposa cuando no se representa esa probabilidad, o la advierte lejana o
remota.”  (Subrayas no pertenecen al texto)
“Desde ahora, es importante precisar que la representación en esta teoría
(aspecto cognitivo) está referida a la probabilidad de producción de un
resultado antijurídico, y no al resultado propiamente dicho, o como lo sostiene
un sector de la doctrina, la representación debe recaer, no sobre el resultado
delictivo, sino sobre la conducta capaz de producirlo, pues lo que se sanciona
es que el sujeto prevea como probable la realización del tipo objetivo, y no
obstante ello decida actuar, con total menosprecio  de los bienes jurídicos
puestos en peligro.” (Subrayas no pertenecen al texto)50
Expone el magistrado que “La voluntad de evitación y la confianza en la
evitación son conceptos que tienen la virtualidad de excluir o reafirmar una u
otra modalidad de imputación subjetiva, según concurran o no en el caso
específico. El primero implica un actuar. El segundo, la convicción racional de
que el resultado probable no se producirá. Si existe voluntad de evitación, se
excluye el dolo eventual, pero no la culpa con representación. Si existe
confianza en la evitación, y esta es racional, se reafirma la culpa con
representación y se excluye el dolo eventual.
En las páginas precedentes se dijo que el dolo eventual como modalidad de
imputación subjetiva exigía para su configuración dos condiciones, (i) que el
sujeto se represente como probable la producción del resultado típico objetivo
(aspecto cognitivo), y (ii) que deje su no producción librada al azar (aspecto
volitivo).
También se dijo que la representación de la probabilidad de producción del
resultado lesivo (aspecto cognitivo) debe darse en el plano de lo concreto para
que la conducta pueda imputarse a título de dolo eventual. En caso contrario,
es decir, si el conocimiento de la probabilidad de producción se queda en el
50 COLOMBIA: Corte Suprema de Justicia. Sala de casación Penal Sentencia 32964
CSJ, 28/08/10, MP. Dr. Leónidas Bustos Martínez, CSJ
ámbito de lo puramente abstracto, la imputación subjetiva sólo podrá hacerse a
título de culpa.
Acorde con lo dicho por el magistrado Bustos es consideración de las autoras
de la investigación  que los argumentos de la voluntad de evitación y
la confianza de evitación racional como presupuestos para endilgar la culpa
con representación, son elementos no previstos por el legislador en el texto
del artículo 23 del código Penal.
1.2 EL DOLO Y SUS ELEMENTOS  CONSTITUTIVOS
En el curso de este ejercicio investigativo es indispensable revisar algunas
acepciones doctrinarias para formar una mediana idea del concepto de dolo,
luego se examinará la definición legal contemplada por el Código Penal actual
para así analizar sus elementos, modalidades de dolo y finalmente, delimitar el
concepto de dolo eventual.
Etimológicamente el dolo proviene de latín dolus que significa  engaño, fraude,
simulación, en derecho se traduce como voluntad deliberada de cometer un
delito a sabiendas de su ilicitud.
Algunos doctrinarios han definido el dolo de diferentes formas a saber:
 Carrara “dolo es la intención más o menos completa de hacer algo que
se sabe contrario a la ley”.
 Reyes Echandía define el dolo como “La reprochable actitud de la
voluntad dirigida conscientemente a la realización de la conducta típica y
antijurídica”.
 Graf Zu Dohna. “Actúa con dolo, el que sabe lo que hace”.
 Rodríguez Devesa “Actúa dolosamente el que sabe lo que hace y quiere
hacerlo”.
Gustavo Víctor  autor Español en la ponencia “La problemática existente entre
dolo eventual y culpa consiente” hace un análisis detallado sobre el tema y
expresa que el dolo para la doctrina tradicional es el conocimiento y la voluntad
por realizar un tipo penal, el querer realizar dicha acción y consentir el
resultado, para ello cita a José Cereso Mir51 quien se refiere al tema en los
siguientes términos:“el dolo es la conciencia y voluntad de la realización de los
elementos objetivos del tipo, se distingue un elemento intelectual y un elemento
volitivo”; concepción llamada dualista que ayuda de alguna forma una
diferenciación con la culpa pues aunque hay conocimiento(culpa consciente) no
hay voluntad para que se produzca el resultado. En el mismo sentido se habla
de una concepción monista donde se asevera que el dolo es solo el
conocimiento del resultado, en palabras de Enrique Bacigalupo52: “El dolo se
caracteriza básicamente por el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo”.
En este punto necesario destacar que si se aprueba el dolo como puro
conocimiento entonces la culpa con representación quedaría integrado al dolo
eventual y en consecuencia se subsume para dar como resultado solo una
clase de culpa que seria la culpa sin representación y de esa manera ya no
habría lugar  a la discusión  entre dolo eventual y culpa con representación; por
el contrario Claux Roxin dice : “que los diversos empeños por suprimir
totalmente el elemento volitivo del dolo están condenados al fracaso” porque al
eliminar un elemento constitutivo del dolo se acabaría la figura como tal.
Gunter Jackobs53 en su tesis por tratar de resolver este problema aprecia que
(…)”el dolo es el conocimiento con un valor de juicio y no es un mero pensar u
ocurrirse sin cualidad de juicio”.
La doctrina manifiesta que el dolo es la asociación de un conocer y un, querer
que se ubica en la vertiente interna del sujeto, en su universo mental; en
51 CERESO MIR, José. Curso de Derecho Penal.  VI Edición. Edit. Tecnos. 1998
Madrid pág.131.
52 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal.  I Edición. Edit. Ara 2004 Lima
pág. 307.
53 JACKOBS, Gunter. Derecho Penal.  I edición 1995 Pág. 316.
materia penal,  se dice que actúa dolosamente quien sabe que su acción es
objetivamente típica y quiere su realización; o en otras palabras, la conducta es
dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infracción penal
y quiere su realización (Artículo 22 de la Ley 599 de 2000), y al referirse al dolo
eventual, prescribe que también será dolosa la conducta cuando la realización
de la infracción penal ha sido prevista como probable y su no producción se
deja librada al azar. Para el ordenamiento Penal colombiano el dolo se
encuentra definido en el artículo 22 de la Ley 599 de 200054.
En este orden de ideas es criterio de las autoras que el dolo se entiende como
la conciencia o voluntad del sujeto para realizar el hecho tipificado
objetivamente en la figura delictiva, esto significa que el sujeto sabe y  quiere
realizar el resultado típico, el sujeto ha de ser consciente de que concurren
todos los elementos objetivos del tipo, aclarando que el conocimiento que debe
tener  el autor de la conducta  debe ser solo profano.
1.2.1. Elementos del dolo
Tal como se ha venido argumentando el dolo eventual es una categoría de
comportamiento doloso reconocido universalmente por la doctrina penal,
caracterizado por el hecho de que el sujeto asume en su voluntad la posibilidad
de que se concrete un resultado dañoso que se desprende de su
comportamiento lícito o ilícito. El dolo como tal para que se configure debe
contener ciertos elementos que lo caracterizan y lo identifican y que en cierta
medida permitirán dilucidar el fino límite que existe entre éste y la culpa con
representación, los elementos son los siguientes:
1.2.1.1. Elemento cognoscitivo
54 “DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de
la infracción penal y quiere su realización. También será dolosa la conducta cuando la
realización de la infracción penal ha sido prevista como probable y su no producción
se deja librada al azar”
Según este elemento, es éste el momento intelectivo por excelencia del  dolo55,
es decir, el abarcamiento del conocimiento de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar; de la previsibilidad de todas las variantes que se puedan
presentar en el desarrollo del acontecer e indefectiblemente de la relación
causa-resultado. Es lo que el legislador quiere expresar cuando señala “los
hechos constitutivos de la infracción penal”.
En este orden de ideas, vale la pena aclarar que el autor del injusto debe tener
un conocimiento efectivo de los hechos, esto es, lo que realmente tiene el
agente en su conciencia pero bajo el criterio de evaluación del hombre medio56
que no requiere ser un experto conocedor de las ciencias penales para realizar
el tipo objetivo y ser consciente que su actuar se encuentra en una real
posibilidad de realizar el tipo objetivo aunque no es menos cierto que existen
tipos de resultado que no permiten un conocimiento efectivo de las
circunstancias57 ya que solo pueden ser conocidas con posterioridad al hecho
lo cual hace pensar en que basta con una mera advertencia de la situación.
Paro si el autor no tiene conocimiento de los hechos constitutivos de la
infracción penal o si se quiere, de los elementos objetivos del tipo, se estaría
obrando bajo un error de tipo el cual es la resultante de la desincronización
entre el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo del tipoes decir, el autor realiza
la conducta en un erro que recae sobre los elementos del tipo; expresado por la
Corte Suprema de Justicia de la siguiente manera: “En el error de tipo no
obstante que el autor obra voluntariamente, no alcanza a representarse por
ejemplo que la persona con la cual realiza acceso carnal es menor de 14 años;
55 GÓMEZ LÓPEZ, Jesús Orlando. Tratado de Derecho Penal – La Tipicidad,
Ediciones Doctrina y Ley, pág. 357
56 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Español Parte General, tomo II, 6ª
Edición, pág. 133.
57 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Tratado de Derecho Penal Parte General, t III, Ediar,
pág, 325, 1983.
siempre en este evento como se ha dicho, el sujeto activo de la acción ignora
que su comportamiento se adecua a un tipo penal”.58
Así las cosas, se infiere que el error de tipo actúa como faz negativa del dolo59
bajo el entendido que si el autor obra en ejercicio de esta figura excluyente de
tipicidad sencillamente su actuar no es constitutivo de conducta dolosa.
1.2.1.2 Elemento volitivo
Luego de que el autor conoce los hechos constitutivos de la infracción penal y
además le es previsible el desarrollo del resultado, éste debe decidirse por
llevar a su realización todo lo que se encuentra en su conciencia, es éste el
elemento volitivo del dolo el cual la ley penal lo contempla como “y quiere su
realización” dicha voluntad es el vehículo que conduce el ejecutar del acto
punible.60
El elemento volitivo del dolo es el “querer". Tiene que actuar la voluntad. El
individuo tiene que querer hacer. El "querer" es el deseo de llevar a la realidad
el resultado. El autor ha de querer la realización de la conducta típica cuya
significación antijurídica realmente conoce.
Vale aclarar que el elemento volitivo del dolo es cuestionado por algunos
doctrinarios entre los que se cuentan al profesor Bernardo Feijoo Sánchez de la
Universidad de los Andes quien niega la existencia del elemento volitivo del
dolo y entiende que basta con la situación de peligro, conocimiento correcto de
la misma y decisión conscientemente adoptada en contra del bien jurídico para
58 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sala de Casación Penal, Sentencia
de 21 de Febrero de 2007 Rad. 26070.
59 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando.  Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 624, 2009.
60 DONNA, Edgardo Alberto. Teoría del Delito de la Pena, tomo II, Rubinzal-Culzoni
Editores, pág. 95
la configuración del dolo.61 Como se puede apreciar, esta tendencia procura
definirlo exclusivamente a partir del conocimiento o representación del
resultado como vinculado de manera necesaria a la acción realizada.
Para las autoras de este trabajo es indispensable que para que exista el dolo
tiene que haber estos dos elementos del dolo, el intelectual y el volitivo. Ya que
contrario a ello recientemente se han formulado teorías que parten del
elemento intelectivo como único componente del concepto de dolo.
1.2.2 Modalidades del dolo
El dolo se presenta en tres modalidades; para iniciar se tiene el dolo directo o
directo de primer grado o de intención, que es aquel  que se configura cuando
la realización de la faz objetiva del tipo ha sido perseguida de manera directa
por la voluntad del agente; el que quiere matar mata o el que quiere hurtar
hurta, es pues regla de observación en esta clase de dolo: deseo y ejecución.
La voluntad del agente se encuentra inequívocamente dirigida a producir el
resultado contemplado en el tipo.
El dolo directo de segundo grado o indirecto o de consecuencias necesarias es
aquel en el que para que el autor pueda llevar a cabo el fin propuesto, los
efectos accesorios que se deriven de éste, sucederán de manera necesaria y
no hay nada que hacer. El resultado accesorio aparece ligado de manera
inescindible62 con el fin propuesto por el autor en su mente, o como lo define el
profesor Orlando Gómez, “el autor se ha representado un resultado como
necesaria consecuencia de su acción que tiende a otro resultado típico”.63
61 JESCHECK, Hans Heinrich/Tomas Weigend, Tratado de Derecho Penal Parte
General, tomo I, Traducción de Santiago Mir Puig y Francisco Muñoz Conde, pág. 315,
Bosch Casa Editorial, 1981.
62 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 625, 2009
63 GÓMEZ LÓPEZ. Jesús Orlando, Tratado de Derecho Penal – La Tipicidad,
Ediciones Doctrina y Ley, pág. 359.
Para ilustrar lo anterior existen ejemplos clásicos como aquel que quiere dar
muerte al presidente de la república y para ello instala una bomba de 100 kilos
de dinamita en su automóvil oficial sabe y conoce que morirán tanto el
presidente como su conductor; el padre que detesta a uno de sus hijos
“siameses” de dos años de edad los empuja a la piscina, sabe y conoce que
necesariamente morirán los dos ahogados toda vez que se encuentran unidos
en carne y hueso, etc. En esta modalidad de dolo hay una inclinación hacia el
lado cognoscitivo respecto del volitivo.
Finalmente se encuentra el dolo eventual o también llamado incondicional. Acá
el autor asume como posibles o probables los efectos concomitantes
generados por la realización del tipo pero de todas maneras, actúa para lograr
su cometido. Dichos efectos si bien no constituyen el objetivo de su plan, lo que
pase poco o nada le importa razón por la cual deja todo el devenir del suceso
“librado al azar”, no hace nada para evitarlo tal como lo contempla el inciso final
del artículo 22 del Código Penal. Así las cosas, quien dispara
irresponsablemente sobre una concurrida vía a un ladrón que le hurtó su
cartera segundos antes y no le importa si en la línea de tiro puede atravesarse
un peatón incurriría en homicidio doloso en la modalidad de dolo eventual.
Al analizar detenidamente las clases de dolo se entiende que el dolo directo y
el dolo de segundo grado el injusto es mucho mayor que en el dolo eventual,
toda vez que en este último el autor para poder realizar el aspecto subjetivo
del tipo no ha tenido en cuenta las consecuencias que se deriven de su actuar
ni ha dado como seguro lo que pueda pasar en los efectos concomitantes.
Podría pensarse en principio que en cuanto a efectos punitivos se refiere, las
tres modalidades de dolo comportarían la misma pena, pero ello no puede
conducir a equívocos pues muy bien señala el Código Penal que el juez (quien
para efectos de dosificar la pena) debe moverse entre unos cuartos mínimos y
unos cuartos máximos, al momento de imponerla pero para ello debe tener en
cuenta como criterio de dosificación “la intensidad del dolo”.64
Así, de modo muy simple, se puede decir que en el dolo directo de primer
grado, el resultado es el fin que el agente se proponía. Por el contrario, en el
dolo directo de segundo grado, el resultado no es el fin de la acción del sujeto,
incluso podría decirse que éste no quiere el resultado, pero sabe que va
vinculado necesariamente a lo que perseguía de manera directa, es decir, a la
probabilidad del mismo. Por último, en el dolo eventual, el sujeto no tiene como
finalidad de su accionar, la producción del resultado delictivo, quizás tampoco
lo desee o hasta le repugne, y tampoco lo advierte como necesariamente
vinculado, a lo inmediatamente perseguido (aunque lo inmediatamente
perseguido, a diferencia de lo que sucede con el dolo directo de segundo
grado, no constituye delito.).
Así, aquellos dos elementos que se reconocen como integrantes del concepto
de dolo (sin dudas en el dolo directo) y que eran aceptados tradicionalmente
sin mayores cuestionamientos -el conocimiento y la voluntad-, forman parte de
una duradera discusión en cuanto a si también conforman el contenido del dolo
eventual, es decir, si en el dolo eventual, también se puede distinguir
conocimiento y voluntad, y requerirlos para su conformación.
1.2.3.1 Dolo eventual
Se puede definir al dolo eventual como aquel en que el agente se representa la
posibilidad de la producción del resultado típico a través de su acción pero
igualmente realiza la conducta. Edgardo Donnalo define como “aquel en el cual
en la parte intelectual del dolo existe la representación del resultado, de
manera que el autor conoce el peligro concreto de la realización del tipo penal”.
Es decir que el agente conoce y quiere la acción que realiza pero respecto del
64 Código Penal Colombiano 2012, Artículo 61 inc. 3, Editorial Leyer.
resultado sólo se lo representa como una eventualidad (puede ocurrir o no) y
frente a eso se mantiene indiferente e igualmente continúa con la ejecución de
su conducta. En otras palabras, como lo manifiesta Bacigalupo, las
consecuencias de la acción no perseguidas intencionalmente por el autor son,
al menos, posibles.65
Se configura dolo eventual cuando la intención se dirige indiferentemente a
varios resultados, de modo que es como una ratificación anticipada a
cualquiera de ellos que se resiste. Es característico de los delitos de impulso,
en que “el agente no ha visto con claridad la relación entre la conducta y el
resultado”.  El que dispara contra su adversario, en una explosión imprevista de
ira, no tiene la finalidad precisa de herir  o de dar muerte,  sino que quiere
indiferentemente el uno el otro resultado , de manera que, si se realiza el
mayor, no se podrá afirmar  como en el homicidio preterintencional, que la
intención fue superada por el resultado; la superación implica una intención
decididamente limitada a conseguir el resultado menor, mientras que en el dolo
eventual el resultado mayor era querido de un modo indiferente respecto al
menor.
La eventualidad debe referirse al daño, y así solo se debería hablar de dolo
eventual cuando el resultado se prevé como posible, pero uno espera que no
se realice, o le es indiferente ese resultado.
El dolo eventual era de difícil construcción con la teoría de la voluntad. Si
querer el resultado fuese el carácter propio del dolo, en esta especie en que se
quiere de una manera subordinada y de segunda fila, la infracción intencional
resultaba dudosa. Por eso puede afirmarse que la teoría de la representación
es la única apta para fundamentar el dolus eventualis.
65 DONNA, Edgardo. Teoría del delito y de la pena, tomo 2, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1995. pág. 103.
La descripción lo más exacta posible del dolo eventual es necesaria no sólo
para delimitarlo de las restantes formas del dolo, sino sobre todo para
diferenciarlo de la imprudencia consciente, distinción que en la mayoría de los
casos posee importancia decisiva para la punibilidad.
El típico ejemplo de dolo eventual el caso de mendigos rusos quienes
mutilaban a sus niños, a efectos de generar mayor lástima y así obtener más
limosnas. Como consecuencia de ciertas mutilaciones, algunos niños
fallecieron. Era evidente que los mendigos no querían tal resultado, todo lo
contrario, puesto que con el mismo, no obtendrían las limosnas esperadas; su
objetivo era mutilar, pero que los niños quedaran vivos. Sin embargo, conocían
que la muerte podía suceder, con mayor razón una vez que algún niño ya
había padecido ese destino. No obstante ello, las mutilaciones continuaron.
En Colombia solo a partir del Código Penal de 1980 se acogió expresamente la
figura de dolo eventual en la legislación Colombiana, cuya creación se debe a
la dogmática alemana; aunque se encuentran antecedentes del mismo en el
pensamiento de Carrara, quien explica que “la zona de penumbra entre los
delitos culposos y dolosos por la ocurrencia de eventos previsibles en la
voluntad del agente (pero cuyos efectos no calculó) debe asumirse como
delitos cometidos dolosamente. Si cuando se omitió calcular   todos los efectos
posibles del propio acto, se hubiese previsto (como posible o como probable)
que ese efecto lesivo podría derivarse de ello, se tendría un dolo
indeterminado, pero no culpa”  de allí el dolo se configura como  un hibrido
entre  dolo y culpa, que alcanza a la legislación actual.
Igualmente en el Código Penal del 2000 se contempla el dolo eventual al decir
su artículo 22. “también será dolosa la conducta cuando la realización de la
infracción penal ha sido prevista como probable y su no producción se deja
librada al azar”
Para finalizar este acápite se puede inferir que el dolo eventual significa que el
autor considera seriamente como posible la realización del tipo legal y se
conforma con ella. El contenido del injusto del dolo eventual es menor que en el
de las otras dos clases de dolo, porque aquí el resultado no fue ni propuesto ni
tenido como seguro, sino que se abandona al curso de las cosas. Pertenecen
al dolo eventual, de un lado la conciencia de la existencia del peligro concreto
de que se realice el tipo, y de otro, la consideración seria de este peligro por
parte del autor. A la representación de la seriedad del peligro debe añadirse
además, que el autor se conforme con la realización del tipo.
Se entiende por ello que se decida, para el logro de la meta de la acción que se
propuso, por asumir la realización del tipo y soportar el estado de incertidumbre
existente al momento de la acción. La descripción lo más exacta posible del
dolo eventual es necesaria no sólo para delimitarlo de las restantes formas del
dolo, sino sobre todo para diferenciarlo de la imprudencia consciente, distinción
que en la mayoría de los casos posee importancia decisiva para la punibilidad.
Para Gunther Jakobs: el dolo eventual o condicionado no se trata de una
voluntad de acción, sino  de  que  el autor se dé cuenta de que la consecuencia
secundaria solo se realizara eventualmente incluso se acaecen todas las
consecuencias principales de un actuar querido incondicionalmente. La
decisión acerca de lo que en situación es un dolo e imprudencia, es decir, en
consideración a la distinción entre la causación del resultado más fácilmente
evitable y aquella evitable con más dificultad.
Se indica que la ceguera  antes los hechos, que no coincide enteramente en la
separación en los grados de evitabilidad con la de aquello que inculpa más o
menos, ya que precisamente la falta de una imagen exacta de la situación,
cuando se actúa antijurídicamente, según la configuración del caso, puede que
sólo  aclare de modo inculpatorio.
1.3 LA CULPA Y SUS ELEMENTOS  CONSTITUTIVOS
1.3.1 La culpa
Los delitos culposos en general son aquellos a través de los cuales se busca
sancionar acciones que, implicando una violación a un deber de cuidado,
producen un resultado dañoso para un interés jurídicamente protegido.
A deferencia de lo que sucede en los delitos dolosos en que el agente realiza
una acción (con conocimiento y voluntad) dirigida al resultado típico, también
querido, en los delitos culposos la finalidad y el comportamiento del autor no
coinciden, el agente no quiere el resultado. Es decir, la voluntad del autor no se
dirige hacia la realización de la principal consecuencia del hecho que realiza y
que resulta penalmente relevante; y la relevancia jurídica de su voluntad no
surge de lo querido, sino de una comparación con respecto a lo debido (deber
de cuidado).
La conducta es culposa cuando el resultado típico es producto de la infracción
al deber objetivo de cuidado y le agente debió haberlo previsto por ser
previsible;  y continua la norma “O habiéndole previsto, confió en poder
evitarlo”; refiriéndose por supuesto a la Culpa con Representación, articulo 23
de la Ley 599 de 2000.
El delito culposo puede presentar dos formas, la culpa inconsciente y la culpa
consciente o con representación. En el primer caso, el agente no tiene
adecuada consciencia de que su acción es realmente peligrosa y, mucho
menos, de la antinormatividad reglamentaria de la acción que realiza: el sujeto
desconoce totalmente la situación de peligro que genera; en la culpa
consciente o con representación, el sujeto conoce y tiene voluntad de realizar
aquello que la norma prohíbe: generar un riesgo realizado en el marco de un
incumplimiento del deber de cuidado a través de la violación de un reglamento
o ley. El agente quiere realizar la acción pero confía en que el resultado de
desvalor no se producirá.
Zaffaroni, sostiene que “no es cierto que la culpa consciente sea más grave
que la inconsciente, pues muchas veces es mayor el contenido injusto de la
acción de quien ni siquiera se representa la creación de un peligro con altísima
probabilidad de concreción”66.
1.3.1.1 Tipo objetivo de  de comisión imprudente
Como es sabido el Código penal además de contener tipos dolosos en los
cuales el plan trazado por el autor es directamente proporcional con el
resultado logrado, contiene tipos culposos o imprudentes en los cuales la
finalidad perseguida por el autor es distinta a la contemplada en el tipo. Es por
ello que el legislador sanciona conductas causantes de ciertos resultados si y
solo si estos sean previsibles y violen un deber de cuidado67 de modo
determinante para la producción del resultado.
La técnica legislativa usada por el legislador en materia penal en Colombia
obedece a una definición de culpa o imprudencia en la parte general del Código
Penal y en la parte especial se tipifican, las conductas constitutivas de acción
imprudente así68:
Artículo 21: “La conducta es dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la
preterintención sólo son punibles en los casos expresamente señalados por la
ley.”
Artículo 23: “La conducta es culposa cuando el resultado típico es producto de
la infracción al deber objetivo de cuidado y el agente debió haberlo previsto por
ser previsible, o habiéndolo previsto, confió en poder evitarlo”
66 Zaffaroni, Alagia y Slokar, MANUAL DE DERECHO PENAL parte general, Buenos
Aires, Ediar, 2005, Pág. 425
67 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Manual de Derecho Penal Parte General, Buenos Aires,
6ª Edición, Ediar, págs. 426.
68 Código Penal Colombiano 2012, Editorial Leyer, arts. 21, 23 y 109.
Es claro que en general son castigadas más drásticamente las conductas
dolosas que las imprudentes, toda vez que revisten una mayor relevancia
social y afectan de manera más grave los bienes jurídicos de la sociedad.
Se hace referencia acá de los requisitos exigidos por el tipo para su
configuración los cuales son aceptados por nuestra doctrina y jurisprudencia
nacional69 y son: Sujetos, Acción, Resultado, Nexo de Causalidad, Violación del
deber de cuidado, y Relación de determinación e Imputación Objetiva. Veamos
de manera muy resumida cada uno de ellos.
El sujeto: Las mismas reglas de determinación de los sujetos activo y pasivo
rigen para los tipos comisivos imprudente, con la salvedad que para entrar a
determinar el sujeto activo imprudente es un poco más complicado que en los
tipos dolosos toda vez que se debe entrar precisar cuál de los intervinientes en
actividades riesgosas ha producido el resultado con su actuar imprudente.
La acción: Se requiere de la acción que esté expresamente encaminada a
producir un resultado no contemplado por el tipo70, es decir, por fuera de la ley.
Entonces, si quien conduce un vehículo, ese es su objetivo, lo debe hacer de
manera similar a como lo haría un hombre cuidadoso para no producir
resultados “distintos” a los que tiene previstos.
Resultado: En general se exige la producción de un resultado físico en el
mundo exterior en los tipos imprudentes, aunque excepcionalmente, hay
consagrados tipos imprudentes en los que no es exigido un resultado físico o
material, como por ejemplo en el disparo de arma de fuego contra vehículo el
cual admite la modalidad imprudente pero no obligatoriamente debe producirse
el impacto contra el vehículo. Se debe tener en cuenta además que cuando se
habla acá de resultado no se refiere al resultado en sí sino al que la norma
69 COLOMBIA.  Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia
de 24 de Enero de 2007 Rad. 25166.
70 WELSEL, Hans. Derecho Penal Parte General, Traducción de Carlos Fontán
Palestra y Eduardo Friker, Editorial Depalma, pág. 187.
tiene por objeto evitar71, como cuando alguien se arroja contra un vehículo que
ha excedido la velocidad permitida, si bien ha infringido un deber de cuidado
por violar los topes de velocidad permitidos no es menos cierto que dicho
resultado no es de aquellos que quiere evitar la norma violada.
Nexo de Causalidad: Es el vínculo que liga el actuar del autor imprudente y el
resultado producido el cual conduce a imputar objetivamente la conducta in
examine. Este examen de vinculación se establece a partir de la teoría de la
condición adecuada72 según la cual, no toda condición es causa del resultado
sino aquella que según la experiencia habitual produce el resultado. En virtud
de este elemento es que se respeta el principio de culpabilidad contemplado en
el Código Penal Colombiano.
La violación del deber de cuidado: El deber de cuidado no es más que aquel
que deben observar los ciudadanos comunes y corrientes al realizar ; si el autor
no obra conforme a éste, estaría quebrantando el deber objetivo de cuidado,
esto es, el elemento normativo el cual nos permite fijar la pauta de cómo se ha
de comportar el individuo en la sociedad. La jurisprudencia lo denomina “criterio
esencial de imputación en el delito culposo”,73 aunque –vale la pena resaltarlo-
el funcionalismo alemán ha emprendido una dura lucha para suprimir esta
figura y en su lugar establecer el concepto de “creación de un riesgo
jurídicamente determinado”, y así las cosas todo queda reducido a un problema
de imputación objetiva.74
Cuando se habla de normas objetivas de cuidado, se hace referencia a
aquellas reguladoras del tránsito, de seguridad industrial, etc., y esto, es
primordial tenerlo claro puesto que se puede cometer perfectamente una
71 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Español Parte General, tomo II,
Teoría jurídica del delito, Editorial Tecnos, 6ª Edición, págs. 183-184.
72 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 683, 2009
73 COLOMBIA.  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sent. de 3 de
Agosto de 2005, Rad. 22901.
74 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 684, 2009.
infracción a una norma de esta categoría, sin violar el deber objetivo de
cuidado como cuando una persona que está en condiciones físicas y mentales
óptimas conduce sin licencia de conducción.
La relación de determinación y la imputación objetiva
La violación del deber objetivo de cuidado ha de ser de tal magnitud, que debe
ser determinante para la producción del resultado, es decir, entre la violación
del deber objetivo de cuidado y el resultado típico debe haber un vínculo
irrompible, de tal suerte que uno explique el devenir del otro. Algunos lo llaman
“relación de causalidad adecuada”75 entre la acción imprudente y el resultado
típico; otros con más propiedad se refieren a la “realización de riesgos”76
puesto que aplica también para los hechos dolosos; y, por su parte la
jurisprudencia nacional a veces la entiende como nexo de antijuridicidad, razón
por la cual sostiene: “La trasgresión al deber objetivo  de cuidado y el resultado
típico deben estar vinculados por una relación de determinación, es decir, la
vulneración debe producir el resultado”.77
1.3.1.2  Tipo subjetivo de comisión imprudente
Es éste uno de los componentes más controvertidos entre los estudiosos del
tema y hay que decir que las posiciones están bien divididas, pues van desde
quienes niegan la existencia total del aspecto subjetivo78 hasta los que aceptan
solamente una modalidad de culpa.
“En el sistema jurídico Colombiano a partir de lo dispuesto en el artículo 23 de
la ley 599 de 2000, el tipo subjetivo del delito culposo surge de la existencia de
75 FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal Fundamental, tomo II, 2ª
Edición, Editorial Temis, pág. 269, 1986.
76 REYES ALVARADO, Yesid. La Imputación Objetiva, Bogotá, D.C., Editorial Temis,
págs. 196 y ss.
77 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de 19
de Enero de 2006 Rad. 19746.
78 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Español Parte General Teoría
Jurídica del Delito, tomo II, 6ª Edición, Editorial Tecnos, pág. 166.
establecer que el autor tuvo la oportunidad (1) de conocer el peligro que la
conducta crea a los bienes jurídicos ajenos y (2) de prever el resultado
conforme a ese conocimiento”79.
“Si bien es cierto que en la estructura del tipo culposo se puede predicar la
concurrencia de un tipo objetivo, consistente en la infracción a un deber de
cuidado y de un tipo subjetivo relacionado con la previsión del resultado
previsible o la confianza de haber podido evitarlo, tal como en la actualidad lo
contempla el artículo 23 de la ley 599 de 2000, también lo es que en la opinión
absolutamente dominante en la doctrina contemporánea el eje central del delito
imprudente radica en el aspecto objetivo de la conducta y, particularmente, en
la acción materia de desvaloración generadora del resultado típico”.80
En este orden de ideas, y partiendo de la aceptación que le hemos dado al
aspecto subjetivo, se debe distinguir al interior de éste el componente volitivo y
el componente cognoscitivo, los cuales dan origen a las dos formas de culpa
mayoritariamente aceptadas: la culpa con representación o con previsión o
consciente y la culpa inconsciente, sin representación o sin previsión.
Partiendo desde el concepto de aspecto subjetivo y gravedad de violación al
deber objetivo de cuidado, nos encontramos así frente a dos modalidades de
culpa: la culpa inconsciente, sin previsión o sin representación y la culpa
consciente, con previsión o con representación.81
1.3.2 Teorías  acerca de la culpa
79 COLOMBIA.  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de 30
de Mayo de 2007 Rad. 23157.
80 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de 5 de
Diciembre de 2007 Rad. 26513
81 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoría de la
Imputación, Traducción de Joaquín Cuello Contreras y Jose Luis Serrano González
Murillo, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas S.A., pág. 382, 1995
1.3.2.1 La teoría de Von Liszt
Para Franz Von Liszt el concepto de culpa requiere una falta de precaución en
la manifestación de la voluntad, es decir, desprecio del cuidado requerido por el
orden jurídico y exigido por el estado de las circunstancias. La medida del
cuidado  se determina, en general, a este  aspecto, según la naturaleza
objetiva del acto emprendido, es decir, que debe haber sido posible al agente
prever el resultado como efecto del movimiento corporal. En la apreciación  de
este problema debe tomarse por base las facultades mentales del agente, en
general, y en el momento del acto (agitación o embriaguez) y su mayor o
menor perspicacia, la medida es aquí subjetiva, especial. Lo que está aquí en
cuestión es la capacidad mental del agente individual. Si ésta se afirma  la falta
de previsión se presenta entonces como una falta de inteligencia.
1.3.2.2 Teoría Psicoanalítica De Alexander Y Staub
Una de las más sugestivas doctrinas expuestas sobre la culpa, la construyen,
basándola en el psicoanálisis, un médico y un jurista, Alexander y Staub
quienes en 1928, publican en Berlín el libor “El criminal y sus jueces”, en la
cual se afirmaba que el hombre es criminal por naturaleza, y se convierte en
criminal social cuando no evoluciona normalmente.
Los psicoanalistas consideran el delito con base en la comprobación del grado
en el que yo consciente y el inconsciente participan  en el hecho. Al lado de
otros determinantes, distinguen los psicoanalistas el yo , que es lo natural y que
es fácil presa de lo antisocial; el super- yo, que es la parte del yo ordinario que
llega a adaptarse al ambiente, debido a los influjos  educacionales que
enseñan padres y maestros; y el ello, que es impulso ancestral que yace en el
hombre.
1.3.3. Modalidades de la culpa
1.3.3.1 La Culpa Inconsciente, sin Representación o sin Previsión
Representarse es hacer presente una cosa con palabras o figuras que la
imaginación retiene; tener la imagen del objeto, del sujeto o el suceso al interior
de nuestra conciencia o mente mediante un ejercicio de anticipación.82
Ya en el plano estrictamente jurídico esta representación se lleva a cabo a fin
de evitar producir daños ajenos, y como consecuencia de ello, entendemos la
culpa sin representación como aquella en que el autor realiza una conducta
ordinaria tal como conducir o trabajar, pero, sin contemplar siquiera las
consecuencias que de ella podrían derivarse, aunque dejando claro eso sí, que
pudo haberlas previsto y no lo hizo, como cuando alguien tiene urgencia para ir
a su trabajo y conduce a 100 Km/h representándose solamente la llegada al
trabajo.
Respecto de esta modalidad de culpa Gómez López señala: “Hay culpa sin
representación cuando el autor al obrar quiere el fin no típico; es decir, actúa
con miras a realizar un hecho no punible”83; o siguiendo al Maestro Fernando
Velásquez quien al respecto considera: “Se configura –esta forma de culpa-
cuando el autor no se representa la posible ocurrencia del resultado típico
dañoso para el bien jurídico derivado de su conducta, pese a que ha podido y
debido hacerlo”.84
Así las cosas, se configura esta modalidad de imprudencia cuando el autor no
prevé el resultado típico estando en posibilidad de hacerlo, con la salvedad que
el autor solamente puede prever aquello que le es humanamente posible, de
donde se colige que si hay un resultado que le es “imprevisible” nos
encontramos frente a una exclusión de la tipicidad imprudente.
82 Diccionario Enciclopédico Quillet, tomo VII, Editorial Argentina Arístides Quillet S.A.,
pág. 504.
83 GÓMEZ LÓPEZ, Jesús Orlando. Tratado de Derecho Penal – La Tipicidad,
Ediciones Doctrina y Ley, pág. 549.
84 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, 4ª Edición,
Bogotá, Editorial Comlibros, pág. 692, 2009.
El Código penal Colombiano85 contempla esta modalidad de imprudencia así:
Art. 23: “La conducta es culposa cuando el resultado típico es producto de la
infracción al deber objetivo de cuidado y el agente debió haberlo previsto por
ser previsible (…).”
1.3.3.2 La Culpa Consciente, con Previsión o con Representación
Se presenta cuando “el agente, que ha supuesto como posible la producción
del resultado lesivo para el bien jurídico porque estaba en posibilidad de
hacerlo confía en poder evitarlo, pese a que advierte la amenaza objetiva de su
conducta”86, es decir, el agente habiendo previsto el posible resultado por estar
en capacidad de ello, confía en poder evitarlo aunque no lo logra. En la Culpa
con Representación el autor se representa el proceso causal y el deber de
cuidado que debía observar87 lo que lo diferencia de la Culpa sin
Representación en la cual el sujeto no prevé el resultado encontrándose en
posibilidad de hacerlo.
Se encuentra esta clase de imprudencia en conductas tales como el conductor
que haciendo gala de sus frenos último modelo, decide dar una exhibición de
velocidad y frenado en una calle estrictamente peatonal confiando así en la
calidad de los frenos de su vehículo; o también en el francotirador que enseña
al público sus habilidades de precisión y para ello decide disparar al sombrero
de copa del mayordomo de la finca pero con un final desafortunado.
Acompañan a esta modalidad de imprudencia dos momentos determinantes: la
previsión o representación del riesgo que puede generar el actuar del sujeto
(por eso se denomina consciente) y la voluntad de no querer el resultado, por lo
85 Código Penal Colombiano 2012,  Editorial Leyer, art. 23
86 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Manuel de Derecho Penal Parte General, 1ª
Edición, Bogotá, Editorial Temis.
87 BUSTOS RAMÍREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General, 3ª Edición,
Barcelona, Editorial Ariel, pág. 234, 1989.
que confía en poder evitar el resultado no querido aunque no lo logra. Por eso
se dice que es una confianza errónea, es decir, que no debió ser.88
En la culpa con representación, el sujeto al realizar la acción, es consciente del
peligro de la misma y del posible desenlace dañoso que puede ocasionar, pero
no acepta su resultado sino que por el contrario confía en que mediante sus
habilidades personales podrá evitar el mismo. Por supuesto que será
reprochable su actitud negligente, pero su reproche será más atenuado ya que
no se ha propuesto ir en contra de bien jurídico alguno.
CONCLUSIONES DEL CAPITULO 1
El artículo 22 del código  penal colombiano  plantea los elementos del dolo
directo o de primer grado y del dolo eventual; y de otra parte,  la culpa
consciente o con representación ubicada en el artículo 23 del mismo código
punitivo. No obstante a partir de diferentes interpretaciones se plantea el límite
entre el dolo eventual y la culpa con representación.
El verdadero problema del dolo eventual tiene su núcleo en la identificación de
los indicadores externos idóneos para demostrarlo especialmente en la
existencia o no del elemento volitivo respecto al concreto resultado producido;
“en la medida en que la constatación de la representación de su probable
producción(esto es el elemento cognitivo) deviene insuficiente a la hora de
afirmar o negar que el comportamiento fue doloso, y ello con independencia de
la naturaleza del delito cometido: ya sea este de lesión o de peligro(concreto o
abstracto)”.89
Sería entonces importante considerar la no existencia del dolo eventual, pues
si se parte de una base de que  dolo es conocer y querer la realización típica ,
88 GÓMEZ LÓPEZ, Jesús Orlando. Tratado de Derecho Penal – La Tipicidad,
Ediciones Doctrina y Ley, pág. 554.
89 MUÑOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. IV Edición. Edit. Tirant Lo Blanch 2000
Valencia.
en el llamado dolo eventual no solo falta el  elemento volitivo  que la doctrina
pretende suplir , bien sea con el consentimiento  o bien la probabilidad, sino
que también falta el conocimiento de la realización; pues simplemente hay una
representación del resultado probable y no de haberse tomado las debidas
precauciones . Esta representación no puede asimilarse al conocimiento de la
realización típica como requiere el dolo, por ejemplo saber que se esta
matando en el caso del homicidio, la mera probabilidad no puede identificarse
con el conocer y el querer del dolo, por tanto quedaría subsumido el dolo
eventual en la culpa consiente.
CAPITULO 2 PARAMETROS DE DISTINCION ENTRE EL DOLO EVENTUAL
Y CULPA CON REPRESENTACIÓN EN LOS DELITOS DERIVADOS DE
ACCIENTES DE TRANSITOS
2.1 CONSIDERACIONES SOBRE LOS DENOMINADOS DELITOS DE
TRÁNSITO
La conducción es una actividad considerada en diferentes escenarios
jurisprudenciales como peligrosa. Por lo tanto atañe al sistema penal,
específicamente si se lesiona un bien jurídico que protege dicha normativa.
Colombia hasta el 2010 se encontraba inmersa en la teoría que circunscribe al
delito de tránsito en el ámbito del terreno culposo (cuando se presentan
lesionados o muertos). Pero la jurisprudencia dio un vuelco y determinó que en
algunos casos de accidentes de tránsito la exteriorización de la conducta de
que lo ocasiona va más allá de su culpabilidad “strictu sensu” para imbricarse
en el contexto doloso, más propiamente, el eventual. Su argumento gira en
torno que si nos atenemos a la fórmula de que éste se da cuando el autor
prevé que la acción que va a realizar puede resultar típicamente antijurídica y,
aunque su voluntad no está directamente dirigida a realizarla con ese carácter,
acepta que ella se produzca con tal adecuación, lo que en pocas palabras
quiere decir que se prevé el resultado como una de las consecuencias de su
acción y acepta que él se produzca; la consideración de la probabilidad de
resultado no detiene su acción, se está en presencia del dolo eventual. Este se
distingue de la culpa consciente en que en aquél, el agente “acepta” la
producción del resultado aunque no lo haya perseguido directamente con su
conducta: mientras en la otra el autor “rechaza” el resultado creyendo y
deseando que no se produzca como ya se ha dicho más arriba al considerar la
cuestión volitiva.
Para la jurisprudencia actual habrá dolo eventual cuando, según el plan
concreto del agente, la realización de un tipo es reconocido como posible, sin
que esa conclusión sea tomada como referencia para la renuncia al proyecto
de acción, dejando a salvo, claro está, que esa posibilidad se corresponda con
los datos de realidad. Se trata de una resolución en la que se acepta
seriamente la posibilidad de producción del resultado. Esta posibilidad
considera por el agente como parte del plan, distingue el dolo eventual de la
imprudencia consciente, sin importar si acepta de buena o mala gana el
resultado, siendo suficiente que se conforme con él. Cuando se trata de
conceptuar el dolo eventual como una mera decisión por el injusto, estas
distinciones se vuelven imposibles. Si el agente toma conciencia del posible
curso lesivo de su acción porque lo advierte o le informa un tercero, no habrá
dolo eventual si confía en que lo puede evitar. Sin embargo, la mera apelación
al azar no lo excluye; es decir, la confianza en la evitación debe ser confirmada
por datos objetivos: quien dispara peligrosamente sobre la cabeza de la
víctima, no puede alegar que esperaba que el resultado no se produjese,
porque el mero deseo de que la afectación no ocurra no es un indicio serio para
excluir al dolo eventual.
En el evento de los accidentes de tránsito y para distinguir a qué título se
imputa el delito si doloso o culposo, se debe analizar según tabárez Guerrero
si el sujeto activo confió en que su habilidad o pericia le permitiría evitar las
consecuencias previstas, o si, por el contrario, actuó con indiferencia ante la
posibilidad o probabilidad de causación de las mismas – en el caso, se procesó
al imputado como autor de los delitos de homicidio y lesiones graves con dolo
eventual, y participación en una prueba de velocidad sin la debida autorización
de la autoridad competente –, encontrándonos, en el primer caso, en el ámbito
del delito culposo y, en el segundo, en el doloso por dolo eventual.
“Lo que caracteriza al dolo eventual es la indiferencia total al resultado, porque
quiere continuar con su accionar, y esta indiferencia es tan importante para que
exista el dolo eventual, que no es lo mismo aquél que aún representándose
como posible un resultado dañoso, lo descarta o lo rechaza porque piensa que
no se producirá, pues en tal caso nos encontraríamos en lo que se denomina
“culpa con representación”.
2.2 TEÓRIAS ÚTILES PARA LA DISTINCIÓN ENTRE DOLO EVENTUAL Y
CULPA CON REPRESENTACIÓN
Las  diversas teorías propuestas por los juristas tratan de buscar una diferencia
entre dolo eventual y la culpa consiente, sin embargo, el problema se evidencia
cuando  algunas teorías encajan perfecto en unos casos pero no en otros, una
solución que se puede dar es que todas estas teorías sean utilizadas en forma
escalonada con el objetivo de averiguar  mediante las diferentes técnicas de
indicios si la conducta de enjuiciamiento se realizó dolosa o culposamente; La
doctrina ha elaborado distintas teorías que permitan alcanzar un criterio de
distinción. Se hará  una breve síntesis de las teorías más desarrolladas así:
2.2.1 Teoría de la Representación
Esta teoría pretende aclarar el límite entre dolo eventual y culpa con
representación en un momento de carácter estrictamente intelectual y rechaza
la exigencia de un componente volitivo.
La teoría refiere que  la representación en el sujeto de la posibilidad de que su
acción pueda producir el resultado lesivo, es suficiente para que se configure
el dolo; a su vez, la confianza en el sujeto de que el resultado no se producirá a
pesar de su acción, niega la representación y por lo tanto excluye el dolo.
En palabras de Schmidhauser,  "la diferenciación entre dolo e imprudencia
equivale a la diferenciación entre conocimiento y desconocimiento". Tal
concepción del dolo trae aparejadas dos consecuencias de importancia: a.- La
negación del elemento volitivo integrante de la definición de dolo eventual; b.-
La desaparición de la culpa consciente, toda imprudencia será inconsciente.
Para esta teoría se debe partir del elemento representativo de la acción, es
decir, si se acepta lo complicado que puede resultar la demostración que el
agente “quiso” la posibilidad del resultado, (teoría de la voluntad) dicha
dificultad se debe superar a partir del grado de representación que el autor tuvo
al momento de realizar la conducta. Entonces, a mayor representación de la
probabilidad de ocurrencia del resultado mayor proximidad con la figura del
dolo eventual y contrario sensu, a menor representación, se estarían pisando
los terrenos de la culpa con representación.
No basta entonces la representación del resultado como posible, sino su
representación como probable. Se prescinde así del elemento volitivo o a lo
sumo estaría incluido dentro de la decisión de actuar.
2.2.2 Teoría de la Probabilidad
En esta teoría el  dolo eventual, conlleva un juicio de probabilidad que realiza el
autor del hecho en el momento de su realización; depende del juicio del actor
respecto del grado de probabilidad que se produzca el resultado lesivo.
Según su principal exponente Hellmuth Mayer, "probable es más que posible
pero menos que preponderantemente probable".
A efectos de establecer cuando la producción de un resultado puede estimarse
como probable, Mayer expresa: "El límite entre posible y probable sólo se
puede hallar a través de un juicio de valor realizado en cada caso individual;
este juicio, sin embargo, deberá estar basado en circunstancias del hecho
susceptibles de ser probadas".
Se trata en consecuencia de realizar dos tipos de juicio a fin de determinar la
probabilidad: uno que realiza el propio sujeto, juicio eminentemente subjetivo,
en el que éste deberá concluir que el resultado es más que posible pero menos
que preponderantemente probable; un segundo juicio será el que realice el
aplicador del derecho, quien valiéndose de elementos objetivos y susceptibles
de prueba, deberá determinar si desde un punto de vista subjetivo el sujeto se
representó la probabilidad de producción del resultado.
Para comenzar con un asentamiento sólido de bases conceptuales debemos
examinar la teoría de la voluntad y la teoría de la representación, teoría de la
indiferencia y teoría de la capacidad o voluntad de evitación, las cuales son las
llamadas a explicar esta diferenciación aunque, como se podrá apreciar
presentan sus respectivas dificultades.
En este orden de ideas es necesario diferenciar el concepto de posibilidad y el
de probabilidad. “Posibilidad hace referencia a la aptitud para hacer algo,
mientras que Probabilidad se predica como las buenas razones para creer que
algo se verificará.”
Así las cosas, tanto en el dolo eventual como en la culpa con representación el
sujeto tiene la misma “posibilidad” de conocimiento del resultado; pero,
tratándose de la probabilidad ésta si permite deslindar ambos conceptos –dolo
y culpa- toda vez que resalta criterios verificables objetivamente, es decir “las
razones” que hacen pensar que el conocimiento que se tiene de cierto riesgo
producirá casi de manera inevitable el resultado.
Para Gómez López: “El aspecto crítico de la teoría de la probabilidad es que el
dolo quedará dependiendo de cuál es el grado de representación del resultado;
por ello, si el autor dispara desde una gran distancia su arma de fuego contra
una persona, representándose el resultado como muy remoto, pero
queriéndolo, no obraría con dolo sino con culpa; para evitar esta objeción, los
partidarios de esta teoría consideran que, existiendo intención, basta para el
dolo con que el sujeto se haya representado como posible la realización del
tipo”.
Aunque hay que reconocer que a diferencia de la teoría del consentimiento
ésta deja a un lado la peligrosidad del sujeto y por ende solamente tiene en
cuenta su actuar (respetuosa de un derecho penal de acto) no es menos cierto
que se le cuestiona el que deje de lado el elemento volitivo, pues el solo
elemento cognitivo no es suficiente para configurar el dolo sino que además se
debe tener en cuenta la finalidad que guía ese objetivo.
Según esta teoría habrá dolo eventual cuando el autor considera probable la
producción del resultado y culpa consciente cuando sólo la cree posible,
nuestra  crítica a esta teoría es que se hace muy imprecisa en la práctica toda
vez que si al propio juez, le es imposible determinar cuándo algo es posible o
probable, para el autor, aún será, más difícil conocer si un resultado se
presenta como posible o como probable.
2.2.3 Teoría de la Voluntad, del Consentimiento o de la Aprobación
Esta se estructura a partir de la aceptación de la probabilidad de producción del
resultado por parte del agente. No basta con la mera representación del
resultado por parte del autor, se requiere además que lo acepte o permita pues
a pesar de que pudo preverlo de todas maneras se decidió a actuar. Así las
cosas el sujeto se enfrenta a “si debe o no debe continuar con su obrar” y si
continúa entonces obra con dolo eventual; pero si por el contrario se abstiene,
falta la relación emocional exigida en el dolo eventual  pues sencillamente
“puede afirmarse una realización delictiva imprudente”.90
La teoría presenta la dificultad del como ¿ se demuestra en qué momento el
autor “acepta” dicho resultado?.
En este orden de ideas, sería necesario de penetrar la conciencia del autor, de
espiar su ánimo, propio de una sistemática del delito que prohíja un derecho
90 RAGUÉS I, Valles Ramón, El Dolo y su prueba en el proceso penal, J.M. Bosch
Editor, pág. 62, 1999.
penal de autor el cual no compagina con los postulados de un derecho penal
liberal al cual solo le interesa el derecho penal de acto.91
En otras palabras esta postura requiere para el dolo eventual, junto a la
previsión del resultado, que el sujeto lo haya aprobado interiormente, es decir,
que haya estado de acuerdo con él.
Es nuestra crítica que si el sujeto aprueba directamente el resultado, en la
mayoría de las veces concurre ya una intención, por lo que al asemejar la
intención con el dolo directo, no dejaría nada para el dolo eventual.
2.2.4 Teoría de la indiferencia de Engisch
Según la teoría se está en presencia del dolo eventual cuando la realización del
tipo le resulte indiferente al sujeto, es decir muestre menosprecio por la
producción del resultado, de tal suerte que no se tiene en cuenta ni la voluntad
del resultado ni su probabilidad sino, el total desinterés por atentar contra el
bien jurídico.
Esta tesis es una especie de variante de la teoría del consentimiento puesto
que, al momento de entrar a evaluar la “presunta indiferencia”, no se está
haciendo otra cosa diferente a tener en cuenta elementos emocionales y del
ánimo del autor, que como ya se dijo, es abiertamente inconstitucional puesto
que riñe con un derecho penal de acto.92
Lo relevante de esta teoría es que atiende a la actitud interna del sujeto frente a
la previsible producción del resultado lesivo. La misma se interesa por la
situación emocional del sujeto, y sobre la base de la indiferencia ante la
91 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo Eventual y Culpa Consciente Adecuación de la
Conducta a los Respectivos Tipos Penales, Rubinzal-Culzoni Editores, pág. 111, 2009
92 RAGUÉS I, Valles Ramón. El Dolo y su prueba en el proceso penal, J.M. Bosch
Editor, pág. 78, 1999.
probable producción de un resultado penalmente relevante, afirma la existencia
de dolo.
Desde nuestro punto de vista, la indiferencia respecto a la producción o no del
resultado no dice nada sobre el elemento volitivo del dolo, aunque bien como
se afirma es un indicio seguro de que el sujeto se ha resignado al resultado y
actúa en consecuencia con dolo, pero no es acertada su apreciación en cuanto
a que la falta de indiferencia sea pauta excluyente del mismo.
2.2.5 Teoría de la capacidad o voluntad de evitación
Es ésta una postura que parte de una concepción eminentemente normativa
del dolo. Es una concepción normativa del dolo por cuanto:
“rechaza la idea de que la afirmación del dolo en un caso concreto dependa de
la averiguación de ciertos fenómenos psicológicos. En estos planteamientos la
determinación del dolo atribuye o imputa un determinado conocimiento (o
voluntad) a un sujeto, empleándose para tal atribución criterios distintos a la
verificación empírica de fenómenos de naturaleza psicológica. Se sostiene que
las afirmaciones sobre el conocimiento ajeno en el ámbito del proceso penal no
tienen un carácter descriptivo sino siempre adscriptivo”.93
Según ésta teoría se debe tener en cuenta la voluntad de evitación cuando ésta
es dirigida inequívocamente a no permitir que la consecuencia accesoria se
lleve a cabo, caso en el cual nos encontramos frente a la culpa con
representación.
Según lo anterior, y de conformidad con lo expuesto “la diferencia entre dolo
eventual y culpa consciente no depende de una aceptación o rechazo –
prácticamente imposibles de verificar- ni de una cuestión estadística, como
ocurre con la teoría de la probabilidad, sino de actuaciones positivas del
93 TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo Eventual y Culpa Consciente Adecuación de la
Conducta a los Respectivos Tipos Penales, Rubinzal-Culzoni Editores, nota de página
No. 14, pág. 53, 2009
agente, que son comprobables, como que se manifiestan en el acontecer
externo”.94
Analizando lo anteriormente dicho, se puede colegir que cada una de las
anteriores teorías partiendo de un plano estrictamente subjetivo pretender
establecer de qué forma el autor “toma la decisión” que habrá de calificar su
conducta bien sea como dolosa eventual o culposa con representación.
Ahora bien, la mayoría de la crítica y jurisprudencia coinciden en que, la
distinción se presenta por las siguientes razones: 95
En el dolo eventual el autor deja librado el resultado al azar aunque no lo
quiere, en cambio en la culpa con representación si le preocupa el resultado y
por ello imprudentemente confía en evitarlo;96 en el dolo eventual el autor
acepta el posible resultado que se presente, en cambio en la culpa con
representación no lo acepta y por ello, despliega acciones tendentes a evitar el
resultado no querido; en el dolo eventual el autor no renuncia a la ejecución de
la conducta que posiblemente desencadene el resultado no querido es decir, la
decisión de en contra del bien jurídico es inequívoca la cual es una pauta de la
teoría del “tomarse en serio” de Roxin97, en cambio en la culpa con
representación si le es posible hace cesar la conducta98 para así poder impedir
el resultado aunque no lo pueda lograr, es pues cuestión de actitud.
En palabras del profesor Gómez López: “La conducta culposa es una acción
voluntaria pero dirigida a lograr un fin distinto del típico; esa es la intención del
actor, que apunta a ello su voluntariedad y representación; sólo que, aparejada
94 Ibidem, pág. 112.
95 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sent. de 29 de
Octubre de 2001 Rad. 1009.
96 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General, Editorial
Comlibros, pág. 692, 2009.
97 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, tomo I, Traducción de la 2ª Edición
alemana y notas a cargo de Diego Manuel Luzón Peña y Miguel Díaz y García
Conlledo, Editorial Civitas, págs. 424 a 429, 1997.
98 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Teoría del Delito, Buenos Aires, Ediar, págs. 296 y ss,
1973.
a la representación de su fin principal –no típico-, aparece la previsión de un
posible efecto típico pero que es ajeno a su voluntad y al que por el contrario
rechaza, es decir, no lo quiere ni se lo propone, pero por un defecto de cálculo
termina ocasionándolo. En el dolo eventual, el agente piensa que con su acción
puede dar muerte a un hombre y corre el riesgo, dejando librado al albur el
desenlace final. En el dolo eventual la lesión al bien jurídico se produce porque
el autor no hace nada para evitar el resultado previsto. En la culpa con
representación la lesión al bien jurídico se ocasiona por imprudencia al actuar y
no por aceptación de la posible ocurrencia; es claro que en la culpa hay un
error y, en el dolo eventual hay una aceptación.”99
Como se puede apreciar las distintas teorías aquí expuestas se diferencian
entre sí en que algunas resaltan la importancia del elemento volitivo del dolo y
otros se conforman con el elemento intelectivo del dolo: su conocimiento.
“Quienes parten del conocimiento del sujeto sobre la probabilidad de
producción del resultado para apreciar de forma inmediata la presencia del
dolo, asignan un pronóstico puramente intelectual de probabilidad el cual
muchas veces no resulta posible efectuar en atención de que pocos sujetos
reflexionan sobre grados determinados de probabilidad. Asimismo se arriba a
un querer “presunto” que debería resultar ajeno al ámbito penal”.100
2.3. DIFERENCIAS ENTRE DOLO EVENTUAL Y CULPA CON
REPRESENTACIÓN
A diferencia del tipo doloso, en el tipo culposo el agente no direcciona su
conducta para alcanzar lo prohibido. El autor persigue un fin lícito, pero lo hace
por una  conducta negligente  o imprudente. Podemos decir, en consecuencia,
“el tipo culposo no castiga al autor por la forma en que un fin  es perseguido,
sino porque el resultado distinto al final presupone de parte del causante un
99 GÓMEZ LÓPEZ, Jesús Orlando. Tratado de Derecho Penal – La Tipicidad,
Ediciones Doctrina y Ley, pág. 556
100 CLAUS, ROXIN, Derecho Penal, Parte General; M. COR COY BIDASOLO, El delito
imprudente, criterios de imputación del resultado.
peligro prohibido, previsible y evitable, y ello se explica porque la mera creación
de un peligro  no es suficiente para la imputación culposa. Por supuesto que
esto no significa que la acción no tenga una finalidad”101. El delito doloso
supone la realización del  tipo injusto respectivo con conocimiento y voluntad,
en el delito imprudente existe una infracción a la norma de cuidado102.
Históricamente el derecho penal trató la cuestión  criminal, pues calificó  los
delitos en culposos y dolosos, para lo cual estableció estructuras y
punibilidades diferenciadas para unos y otros. En el delito doloso el autor
persigue el fin prohibido,  mientras que en el culposo el resultado  se produce
porque el agente actúa violando un deber de cuidado.
La estructura  referida ha permanecido inexpugnable hasta nuestros días,. No
así los cimientos que la han sostenido,  pues éstos evolucionaron a la par  que
lo hizo    la teoría  del delito.  En efecto, en un principio el dolo  y la culpa se
ubicaron de la mano del causalismo como elementos integrantes de la
culpabilidad, para  luego, con el advenimiento del finalismo  “mutar” a la
tipicidad, dando origen en consecuencia a la tipicidad dolosa  y a la tipicidad
culposa, en remplazo de la culpabilidad dolosa  y la culpabilidad culposa. No
obstante que la nueva ubicación del dolo importó una verdadera revolución
dentro de al teoría del delito, su aspecto volitivo  permaneció inalterable puesto
que, el finalismo siguió sosteniendo, al igual que el causalismo, una concepción
de carácter tripartita, a saber: dolo directo, dolo indirecto (o de consecuencia
necesaria) y dolo eventual.
Dado que el dolo eventual, y a diferencia del dolo directo o indirecto, el autor no
persigue el fin prohibido, la doctrina procuró siempre justificar su existencia
mediante innumerables argumentos para equiparar, el “querer” que importa el
dolo, con otros conceptos tales como “representar”, “aceptar”, “conseguir”,
101 ZAFFARONI- ALAGIA- SLOKAR- Derecho Penal. Parte General  p. 549.
102 MIR PUIG,  Derecho Penal .Parte General. P. 286.
“tolerar”, etcétera . Incluso hay quienes han redefinido el concepto de dolo, a
fines de poder seguir sosteniendo al dolo eventual.
Así las cosas, consideramos que el dolo eventual es una creación dogmatica
en perjuicio del imputado, y que en la categoría de dolo importa en la practica
un retroceso  y una verdadera negación de una serie de importantes conquistas
que ha logrado con mucho esfuerzo el derecho penal moderno.
2.4 EL DOLO EVENTUAL. VALIDEZ CIENTÍFICA
De acuerdo con lo que se ha venido  planteando, el dolo eventual se presenta
cuando el sujeto prevé que de su conducta puede posiblemente derivarse un
efecto dañoso o perjudicial y esta representación no obsta para que el sujeto
modifique su actitud o desista de su comportamiento.
Esto significa que el sujeto más allá de representarse la posibilidad del
resultado dañoso quiere irreversiblemente llevar adelante su actitud, su
comportamiento, concretando la posibilidad de que el  resultado antijurídico
efectivamente  se lleve a cabo.
No hay dolo eventual cuando no existe consentimiento del agente, el querer
para los efectos del derecho penal connota el encaminar la voluntad y la
intención de forma directa a la obtención de un objetivo específico, significa
también asumir, aceptar o consentir que algo suceda. En los accidentes de
tránsito es casi imposible verificar esta condición a no ser que el mismo autor
de la acción lo confiese, de lo contrario, se seguirá tratando de un delito
culposo.
Solo si el sujeto tiene conciencia de  la situación, es  decir, tiene un
conocimiento normal de las cosas proveniente del sentido común, y en base a
este conocimiento actúa y da  sentido a su voluntad, se tiene, evidentemente
una hipótesis de comportamiento doloso y si además dentro del conocimiento
del sujeto está la posibilidad de que se produzca un resultado antijurídico y éste
de igual forma actúa y concreta en hechos esta representación en una
manifestación de voluntad, se tiene la hipótesis de dolo eventual, porque su
voluntad no se ha modificado frente a la representación, bien de lo seguro o de
lo posible.
De esto se deduce que la validez científica del dolo eventual reposa en el
asentimiento que tiene el sujeto frente a lo que antes se ha representado, toda
vez que este asentimiento significa aceptar desde el punto de vista de la
voluntad libre y consciente lo representado. “En efecto, el concepto corriente de
voluntad sirve para representar, en último análisis, una función  de control y de
dirección por parte del yo sobre lo propios impulsos antisociales.”103
Ha sido ampliamente desarrollada en la doctrina penal nacional e internacional
la naturaleza voluntaria del actuar culposo, el sujeto que despliega una
conducta imprudente, imperita o negligente actúa sobre la base de la expresión
de un comportamiento voluntario, es decir, manifiesta una conducta que es
producto de su decisión libre, sólo que las características de su
comportamiento traen como consecuencia un resultado antijurídico.
Más sin embargo, el sujeto, con ese comportamiento, no busca
deliberadamente un resultado antijurídico, su actuación no está impregnada de
un propósito criminal,  en la hipótesis culposa existe un actuar descuidado,
negligente o imperito del que se desprende un resultado antijurídico. Esta
forma de comportamiento  descuidado no puede confundirse con el descuido
que sobrepasa todo límite de la imprudencia propiamente dicha y en  la que el
sujeto asume en su voluntad aquello que se ha representado como posible o
probable y sin temor alguno de enfrentar el riesgo que significa la posibilidad de
que se concrete el  resultado antijurídico  que se representó  lleva adelante su
comportamiento.
103 MORSELLI, E. La Función del Comportamiento Interior en la Estructura del Delito.
Bogotá. Editorial Temis. 1992. Página  47
En el comportamiento culposo el sujeto no asume la producción de un
resultado antijurídico, éste se desprende de la naturaleza propia de su
actuación, pero nunca ha estado ni en la representación ni en la voluntad del
sujeto, por tanto no se puede afirmarse que éste lo asuma.
En el caso de la hipótesis del dolo eventual el sujeto demuestra tener dominio y
control sobre la dirección que imprime a  su conducta, de manera que por
encima de la representación de la posibilidad de que se produzca el resultado
antijurídico el sujeto ha decidido libremente actuar y llevar adelante su
comportamiento, asumiendo el riesgo de que efectivamente este resultado
antijurídico se produzca.
Al representarse la posibilidad del resultado y asumir dicha representación en
su voluntad, el sujeto ubica su comportamiento en el ámbito del dolo,
extrayéndolo de la culpa en la que el sujeto simplemente despliega una
conducta voluntaria que por sus características trae como consecuencia un
resultado no querido por él, pero en todo caso tampoco nunca evitado.
Es precisamente este poder de control que puede ejercer el sujeto sobre su
conducta, lo que determina que libremente decida no desistir de la idea de
llevar adelante su comportamiento y en consecuencia  asumir la posibilidad de
causar un resultado antijurídico, concretando así la hipótesis del dolo eventual.
Si  bien es cierto que el sujeto se representa la posibilidad del resultado
antijurídico y que a pesar de ello decide actuar, es también cierto que el dolo,
como forma de expresión del comportamiento humano, está presente antes de
que dicho resultado se realice, de manera que la eventualidad no es un
característica del comportamiento doloso sino de la  aparición del resultado
antijurídico que el sujeto se representa y que asume en su conducta.
El dolo, como expresión del actuar consciente y voluntario del sujeto está
presente desde el momento mismo en que éste decide actuar, es decir, desde
el mismo momento en que el sujeto despliega la conducta en la que asume la
posibilidad de que el resultado se produzca. Si se analiza detalladamente la
hipótesis  del dolo eventual puede observarse, que del comportamiento del
sujeto  podría eventualmente derivarse ese resultado, de modo que la conducta
ya ha sido desplegada y lo ha sido en forma libre, consciente y voluntaria, es
decir, en forma dolosa. De esta conducta del sujeto, puede o no desprenderse
el resultado antijurídico que éste se ha representado, en caso de que no se
produzca, la conducta del sujeto no tiene relevancia para el derecho penal a
menos que el propio comportamiento del sujeto, más allá de la aparición o no
del resultado que posiblemente pueda presentarse, sea por sí mismo
antijurídico.
La verdadera esencia del dolo eventual debe descubrirse a partir de la
ubicación y de la relevancia que se le dé, tanto a la voluntad como a la
representación,  dentro del concepto  mismo del dolo eventual. En este sentido,
la representación resulta importante a los efectos de poder deslindar el dolo
eventual de la culpa consciente, pero lo que el sujeto se ha representado no
tiene relevancia jurídica sino es asumido por él en un comportamiento
voluntario.
De allí que sea la voluntad la que determina la existencia de esta categoría de
dolo, en virtud de  que es través del comportamiento voluntario que se da forma
a la representación del resultado. Antes de la manifestación voluntaria de la
conducta por parte del sujeto la representación está ubicada en un plano
irrelevante, y sólo mediante su expresión adquiere trascendencia jurídica.
En el dolo eventual el sujeto decide libremente llevar adelante su
comportamiento más allá de la representación de que posiblemente pueda
concretarse un resultado antijurídico.  Es precisamente en esta dirección que el
sujeto imprime a su voluntad  donde reposa la distinción de esta categoría de
dolo con la culpa consciente y donde puede fundamentarse su validez
científica.  En el dolo eventual el sujeto asume en su voluntad no solo lo que
decide hacer sino lo que en su hacer se le presenta como posible o probable.
CONCLUSIONES DEL CAPITULO 2
Luego del análisis de las diferentes teorías que marcan el límite entre dolo
eventual y culpa con representación se puede concluir que se diferencian entre
sí, por prevalecer en algunas el elemento volitivo y en otras el intelectivo. Por
ello vale resaltar que la toma de decisión por una u otra calificación —dolo
eventual o culpa con representación— presenta una extrema dificultad
probatoria casi imposible verificación, pues sólo podrá ventilarse tan ardua
incertidumbre con la propia confesión del imputado.
Las teorías que prescinden del elemento volitivo, parten desde un punto de
vista eminentemente normativo; tanto dolo como imprudencia son conceptos
eminentemente normativos, es decir, deben ser determinados y elaborados por
el jurista o concretamente, por el derecho positivo, el dolo como imprudencia
tienen su fuente en la “infracción de un deber”.
Las distintas teorías no presentan argumentos esclarecedores y definitivos,
sino que, por el contrario, terminan sumando mayores confusiones y
contrasentidos.
Con relación a la teoría de la probabilidad, es el parecer de las autoras del
trabajo que no se puede fundamentar el momento en que un resultado posible
pasa a ser probable, lo que sucede es que el concepto de probabilidad permite
una graduación de mayor fiabilidad, aun cuando nunca segura. Los defensores
de esta teoría, sin embargo tampoco ofrecen un criterio para delimitar el grado
de probabilidad que permite pase del dolo a la imprudencia.
La falta de criterios normativos para poder llevar a la práctica a estas teorías,
es una de las objeciones que pueden levantarse contra todas ellas. En
particular sobre la exigencia del querer en el dolo toda vez que no tiene ningún
significado exigir un elemento en el dolo que luego no puede ser apreciado.
CAPITULO 3 LA ELIMINACIÓN LA MODALIDAD DE DOLO EVENTUAL EN
ACCIDENTES DE TRÁNSITO.
3.1 DIFICULTAD PROBATORIA DEL DOLO EVENTUAL Y CULPA CON
REPRESENTACIÓN.
En materia penal, al abordar las disposiciones generales en la práctica de
pruebas se afirma en el artículo 372 de la Ley 906 de 2004, lo siguiente. “las
pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mas allá de toda duda
razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, como autor o participe”.104
En cuanto a la estrecha relación existente entre el dolo eventual y la culpa con
representación o consciente el mayor problema se presenta en el campo
probatorio y es el juez quien de acuerdo con las pruebas que “demuestren” las
representaciones y de los motivos que actuaron sobre la psiquis del sujeto,
obligando al intérprete y aplicador de leyes a investigar los más recónditos
elementos del pensamiento humano.
Como se ha señalado el dolo eventual es una intención  y en realidad no se
trata más que un tipo culposo, en su modalidad de culpa con representación.
De modo que se puede afirmar que es totalmente  equivoco   proponer como
bien se refiere  que por la dificultad probatoria se aplique la pena del delito
doloso a los casos culposos.
La representación mental que se exige tanto para el dolo eventual como para la
culpa con representación, es un tema que tiene que ver con la Psiquis del
autor, lo que conlleva a un análisis especializado para establecer si esas
representaciones se dieron o no en el sujeto y si las mismas son
representaciones reales del autor, pues como se observa no queda claro por la
imposibilidad de demostrar si el sujeto se represento o no el riesgo y cuál fue
su decisión al respecto, o dicho de otra forma, si el agente dejo el resultado al
104 Código de Procedimiento Penal. Artículo 372.
azar o confió en poder evitarlo, sin mencionar las deficiencias del ser humano
por razones endógenas y exógenas como la edad, las patologías y demás
factores que podrían afectar la percepción de las imágenes con las que se
representan los hecho antijurídicos.
De otra parte, valdría la pena destacar lo complejo que resultaría para el
operador judicial a la hora de establecer si la conducta esgrimida por un
conductor que en estado de embriaguez le causa la muerte o lesiones a una o
varias personas, sucedió a titulo de dolo eventual o culpa con representación,
pues aunque el funcionario judicial tuviese el apoyo de un experto en el tema
de la Psicología para demostrar la intencionalidad en dichas conductas, aun así
seria muy complicado por cuanto los jueces poseen un conocimiento medio lo
cual no les es dado entender esas especialidades, razón por la que se ha
discutido no solo en la doctrina sino también en la jurisprudencia acerca del uso
de la ciencia y la tecnología en materia probatoria en los procesos; al respecto
Michelle taruffo expresa que “estas consideraciones nos conducen a observar
que el recurso de la ciencia puede ser útil tanto en el ámbito del proceso civil
como el ámbito del proceso penal, pero ciertamente no constituye el remedio
para todos los problemas, e incluso provoca una seria de cuestiones  y de
dificultades que debemos considerar con atención. Como se ha visto, existen
muchos elementos de variación, y también de concreta de incertidumbre, que
tienen una tendencia a entrecruzarse  a sumarse en la realidad concreta del
proceso: por un lado la variedad de los estándares a los que se recurre para
orientar y controlar la discrecionalidad del juez; por el otro, la presencia de
diferentes ciencias  que aportan informaciones que tienen diferentes grados de
atendibilidad y de utilidad probatoria.
Sin embargo, la presencia de estas dificultades no constituye una buena razón
ni para abandonar los estándares de prueba con la finalidad de retornar a la
intime conviction irracional del juez individual, ni para renunciar al uso de la
ciencia en el proceso todas las veces que sea posible utilizar datos científicos
validas. Mas bien, dichas dificultades nos llevan a la conclusión de que
necesitamos modelos conceptuales y lógicos particularmente complejos, que
deben ser desarrollados por juristas y epistemólogos, para enfrentar de manera
adecuada el problema de la decisión sobre los hechos y el problema del uso
correcto de la ciencia en los diferentes contextos procesales.”105
Así mismo, en lo que respecta a la apreciación de la prueba pericial por el juez,
el artículo 420 de la Ley 906 de 2004, establece que para apreciar la prueba
pericial, en el juicio oral y publico, se tendrá en cuenta la idoneidad técnico
científica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas, su
comportamiento al responder, el grado de aceptación de los principios
científicos, técnicos artísticos en que se apoya el perito.
En este orden de ideas, cómo haría entonces el juez haciendo uso de la sana
critica establecer si la representación mental del autor de una conducta
relacionada con los accidentes de transito en estado de embriaguez,  estaba
dirigida a la obtención del resultado o si por el contrario lo previo en grado de
probabilidad o si confió en poder evitarlo; y finalmente determinar si se da el
dolo eventual o culpa con representación.
Lo anterior deja concluir que es un gran problema que un juez haciendo uso de
la intima convicción tome decisiones que a la postre viole derechos
fundamentales basado en meras convicciones.
En este entendido vale resaltar que la toma de decisión por una u otra
calificación —dolo eventual o culpa con representación— va a llevar una
extrema dificultad probatoria de casi imposible verificación pues sólo podrá
ventilarse tan ardua incertidumbre con la propia confesión del imputado.
Ahora bien, el hecho versa sobre cuestiones vinculadas a accidentes de
tránsito, se debe evitar caer en la aplicación de sanciones de orden
“ejemplicador” que pretenden satisfacer el “clamor popular” pero tal vez
105TARUFFO,  Michele. Conocimiento Científico Y Estándares De Prueba Judicial.
Traducción de Miguel Carbonell y Pedro Salazar. Universidad de Pavía. 2011.
alejadas de la verdad histórica, destino preciado que ninguna decisión judicial
del proceso penal debe abandonar.
3.1.1 Fracaso del dolo eventual
Una vez hecho el estudio se establece que el limite entre el dolo eventual y la
culpa con representación, sigue aun siendo muy complejo y de difícil
entendimiento, no solo para los operadores judiciales, sino además para los
abogados e incluso académicos; por lo cual se hace necesario tomar medidas
jurídicas que coadyuven al restablecimiento de la justicia en los delitos sobre
accidentes de transito bajo la influencia de bebidas alcohólicas o sustancias
estupefacientes.
Las razones por las cuales el dolo eventual no debe ser una modalidad de dolo
aplicable en accidentes de tránsito son varias, y en su lugar debe el Código
Penal reglamentar en el sentido de establecer de manera clara y especifica las
conductas punibles a titulo de dolo eventual.
Algunas de las razones se traducen así:
 Existe una  falta de normatividad especifica, en el Código Penal Colombiano
que prescriba con exactitud las circunstancias de las conductas del delito
imprudente, en las cuales se está ante una culpa con representación o dolo
eventual, como por ejemplo en la forma que lo redacta la norma penal
Argentina:
“homicidio culposo  “El mínimo de la pena se elevará a dos años si fueren
más de una las víctimas fatales, o si el hecho hubiese sido ocasionado por
la conducción imprudente, negligente, inexperta, o antirreglamentaria de un
vehículo automotor”. En este párrafo se advierten dos clases de agravantes:
a. por el resultado; y b. por el medio empleado. En el primer caso se
establece que el mínimo de la pena se le elevará a dos años “si fueren más
de una las víctimas fatales”, o sea que a la conducta típica básica de matar
en forma imprudente o negligente se le suma un plus: el número de víctimas
fatales”.
 La imposibilidad de demostrar, desde el punto de vista probatorio la certeza
de la representación de la conducta antijurídica por parte del presunto autor
de una infracción penal,  en normas de transito, para establecer si acepto el
resultado y dejo su no producción al azar (Dolo eventual) o confió en poder
evitarlo (Culpa con representación), por cuanto es más del resorte de un
psicólogo jurídico que de un investigador judicial, generando ambigüedades
que desdicen del convencimiento mas allá de toda duda que exige la norma
penal de nuestro país.
 Existe dificultad en ubicar la culpabilidad del agente infractor en las
conductas del delito imprudente, ya que mientras algunos doctrinantes se
acogen a la teoría del riesgo permitido, propio de una imputación objetiva;
otros por ejemplo se ubican en el campo del causalismo ubicando la culpa y
el dolo en la culpabilidad, lo cual genera una gran problema a la hora de
establecer la diferencia entre el dolo eventual y la culpa con representación,
por cuanto en ambas se representa el hecho antijurídico y la probabilidad de
un presunto resultado con la diferencia que mientras uno lo deja librado al
azar (Dolo eventual) el otro cree poder evitarlo (Culpa con representación),
cosa que no es fácil establecer; de otra parte se desconoce uno de los
principios de las normas rectoras del código penal como el indubio pro reo.
 La representación mental que se exige tanto para el dolo eventual como
para la culpa con representación, es un tema que tiene que ver con la
Psiquis del autor, lo que conlleva a un análisis especializado para
establecer si esas representaciones se dieron o no en el sujeto y si las
mismas son representaciones reales del autor, pues como queda
demostrado no queda claro por la imposibilidad de demostrar si el sujeto se
represento o no el riesgo y cuál fue el mismo, o mejor dicho el alcance del
mismo al igual si dejo el resultado al azar o confió en poder evitarlo, sin
mencionar las deficiencias del ser humano por la edad patologías y demás
factores externos e internos que podrían afecta la percepción de las
imágenes con las que se representan los hecho antijurídicos.
En este orden de ideas se presenta lo que llamaríamos un fracaso en cuanto al
sostenimiento dogmático del dolo eventual en los accidentes automotores, y
este fracaso se presenta en dos planos:
a) Genérico: Ninguna de las teorías puede sostener que la estructura del
dolo eventual corresponda con la del tipo doloso, a partir de los presupuestos
básicos que hacen al dolo directo e indirecto, y a la culpa con representación.
b) Especifico; independientemente de lo anterior, que alcanza para
sostener que el dolo eventual es una creación dogmática en perjuicio del
imputado, y en virtud de ello abogar por su derogación, cada una de ellas
adolece de vicios propios que la tornan más infundadas aún.
3.1.2 Razones para decidir culpa con representación
Al hacer un examen riguroso se concluye que en el accidente de tránsito donde
haya lesionado o muerto se debe endilgar al autor la responsabilidad a título
de culpa con representación, toda vez que:
1. La acción en el  dolo eventual, se desprende  de una acción inicial
concreta de dolo directo. La acción de la culpa con representación, surge de
una calificada imprudencia directa por haberse previsto en forma abstracta un
posible daño.
2. La probabilidad del daño antijurídico en el dolo eventual es  concreto,
deseado  y  con marcada intención. La probabilidad del daño en la culpa con
representación es abstracto y no deseado.
3. En el dolo eventual, el autor se representa, quiere el resultado y nunca
busca evitarlo;  lo deja librado al azar. En la culpa con representación, el autor
no quiere el resultado, e  inspirado en la confianza  cree poder evitarlo.
4. En el dolo eventual, lo cognitivo y volitivo son concurrentes, pero el
consentimiento delictivo se encuentra condicionado a situaciones ajenas a su
voluntad criminal.  En la culpa con representación, lo que  predomina es la
voluntad para  la infracción al deber objetivo de cuidado con probabilidad de
causar un daño.
5. Quien actúa con voluntad de  evitación del resultado, entonces  se
encontraría ante  la observancia del deber objetivo de cuidado y no ante  la
infracción misma.
6. Quien actúa  con la confianza de evitación racional, incurre en una culpa
sin representación.
3.2 POLÍTICA CRIMINAL Y POLÍTICA DE ESTADO FRENTE A LOS
ACCIDENTES DE TRÁNSITO
Dentro de un esquema de la prevención especial el fundamento de la pena
tiene un, razonamiento: quien comete un delito pierde su condición de
“sociable”, por lo que debe ser “resocializado”. Pero resulta difícil sostener que
quien viola un deber de cuidado en este caso quien maneja un automóvil a raíz
de lo cual se produce un accidente donde una persona queda lesionada,
necesariamente debe tener un proceso de resocialización.
Cuando las conductas culposas causan resultados de gran impacto social, la
pena del delito culposo resulta exigua y no cumple, en consecuencia, su
función de prevención general positiva. En  esos casos,  se recurre al dolo
eventual, que opera como un ilegitimo correctivo de la política criminal, pues
teniendo la estructura del tipo culposo se aplica la pena del delito doloso. Este
es el caso de los accidentes de tránsito con lesionados o muertos que
actualmente se publicitan mucho en los medios de comunicación.
En cuanto a la relación entre dolo y política criminal, se puede señalar que el
dolo eventual es  una expresión de la justicia de clases, éste sirve para aplicar
una determinada  política criminal, de carácter eminentemente autoritario y
represivo. O  presionada por los medios de comunicación que siempre piden
“castigo ejemplar” en los accidentes de transito.
En Colombia posiblemente por la influencia de  los medios de comunicación,
debido a la magnitud de las conductas que como en homicidios en accidentes
de tránsito en los que los responsables se encuentran en estado de
embriaguez o bajo los efectos de drogas psicotrópicas, y donde la sociedad, en
especial las víctimas, buscan la respuesta del código penal con una sanción,
independiente de los factores subjetivos de la conducta, haciendo que se
busque la responsabilidad objetiva, prescrita en nuestra normatividad penal, o
mejor dicho una responsabilidad de autor en vez de acto, se han visto cambios
de línea jurisprudencial como se analizará más adelante.
Con la aplicación del dolo eventual en las conductas de homicidio en
accidentes de tránsito, aumenta las penas e impide el subrogado penal lo que
conlleva a la conglomeración de las cárceles no solo por el hacinamiento que
se produce y la carga para el estado desde el punto de vista logístico, sino
además de la equivocada función de la pena que en vez de resocializar a una
persona que por culpa ha cometido un error a una pena retributiva que lo
victimiza y lo convierte en un enemigo del estado injustamente.
Como se dijo al comienzo de este trabajo y retomando palabras del doctrinario
Argentino Adrian Tenca el dolo eventual es una creación dogmatica en perjuicio
del imputado, que contraviene todos los principios del derecho penal  moderno
y las más elementales garantías constitucionales, pues teniendo la estructura
del tipo culposo, se le aplica, haciendo una interpretación equívoca   de lo que
significa la política criminal, la pena del delito doloso.
Para que una conducta sea imputable se necesita que se haya generado riesgo
jurídicamente desaprobado. En la imputación jurídica del resultado se deben
configurar los siguientes elementos: que haya una conducta desaprobada,
(riesgo no permitido), que se concrete en la producción de un resultado y que
ese resultado no se escape del ámbito de protección de la norma.
La imputación objetiva, nos dice que el resultado debe ser jurídicamente
atribuible a la persona, es decir, cuando el resultado no es obra del azar. En
esencia, la imputación objetiva nos dice que el resultado es imputable al sujeto
cuando éste ha creado un riesgo jurídicamente desaprobado. Por ende en los
delitos producto del accidente de transito a pesar de crearse el riesgo el
resultado es obra del azar y no de la voluntad del autor, por lo tanto no se le
puede imputar el delito a titulo de dolo.
3.3 LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA EN MATERIA DE
DOLO  EVENTUAL
La Corte Suprema de Justicia hasta la vigencia del código penal de 1980
mantuvo una tradición jurisprudencial acorde con la teoría de la voluntad o del
consentimiento. Para ilustrar esto se trae la sentencia del 12 de octubre de
1995. Proceso 9032, M.P. Juan Manuel Torres Fresneda: “A diferencia de la
culpa con representación bajo la cual considera el actor el riesgo de los bienes
tutelados, que no quiere ni acepta producir, pero infructuosamente pretende
evitar, en el dolo eventual la representación del resultado punible no se
acompaña de una actividad encaminada a eludirlo, sino que se asume y acepta
como alternativa posible”. 106
Se distinguía el dolo eventual de la culpa inconsciente a partir del elemento
volitivo característico de la primera de las manifestaciones de la imputación
subjetiva: “en el dolo eventual el agente se representa la posibilidad de
realización del tipo penal y la acepta interiormente, lo que : “Quien cuenta con
la posibilidad de un resultado típico y, a pesar de todo, ello no lo hace desistir
de su proyecto, se ha decidido así –en cierto modo mediante actos
concluyentes- en contra del bien jurídico protegido”.
En vigencia del código penal de 2000, la Corte ha asumido que se produjo un
cambio en la concepción del dolo eventual en la fórmula legal adscrita a la
teoría de la probabilidad. Así se dejó sentado en la sentencia 20860 del 15 de
septiembre de 2004, M.P. Hermán Galán Castellanos: “El código de 2000, en
cambio, abandona esa afiliación teórica [la teoría estricta del consentimiento]
106 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sentencia  del 12 de octubre de 1995.
Proceso 9032, M.P. Juan Manuel Torres  Fresneda.
para adoptar la denominada teoría de la probabilidad, en la que lo volitivo
aparece bastante menguado, no así lo cognitivo que es prevalente. Irrelevante
la voluntad en esta concepción del dolo eventual, su diferencia con la culpa
consciente sería ninguna o muy sutil, salvo que en ésta, el sujeto confía en que
no se producirá y bajo esa persuasión actúa, no así en el dolo eventual ante el
cual, el sujeto está conforme con la realización del injusto típico, porque al
representárselo como probable, nada hace por evitarlo”.107
Se entiende la necesidad de volitivo en la configuración del dolo eventual. Así
define que este “se configura cuando el sujeto se representa una probabilidad
concreta de realizar una conducta punible que no hace parte de su propósito
criminal y que, sin embargo, integra a su voluntad al no intentar evitarla y dejar
su no producción librada a la suerte”.108
Se debe entender que la presión política y de los medios hace que cada vez
sea más urgente para el operador de justicia fundamentar una pena
“ejemplarizante” y responder a las  exigencias de política criminal el los delitos
producto de accidentes de transito, de ahí que la Corte haya variado su
pensamiento y de culpa con representación haya pasado a dolo eventual. Que
finalmente se  construye en obediencia a consideraciones político criminales.
Teniendo en cuenta el énfasis que tiene este trabajo en cuanto a la
diferenciación del dolo eventual y la culpa con representación en accidentes de
tránsito se analizarán tres sentencias emitidas por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, relacionadas con homicidios en accidentes de tránsito
ocurridos en similares condiciones desde el punto de vista del realizador de las
conductas punibles, con lo que podremos apreciar de una manera clara esta
evolución político criminal en la orientación jurisprudencial:
107 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 15 de septiembre de
2004 radicación 20860. M.P. Dr. Herman Galán Castellanos.
108 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 8 de septiembre de
2004, proceso 20373, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.
3.3.1 Sentencia del 17 de agosto de 2000, proceso 14355, M.P. Jorge
Aníbal Gómez Gallego.
“En la madrugada del día 15 de diciembre del año de 1994, el señor José de
Jesús Pintor Cruz conducía a exceso de velocidad el bus ejecutivo por la
troncal Caracas–sentido norte-sur-, cuando en la intersección con la calle 27
sur, a pesar de que el semáforo estaba en rojo, continuó apresuradamente la
marcha y atropelló entonces la motocicleta maniobrada por el señor Jorge
Ladino Sanabria, quien murió cuando gravemente herido era trasladado a un
centro asistencial. El conductor del autobús se propuso alejarse del lugar, más
adelante hizo evacuar a los pasajeros, pero gracias a la interposición solidaria
de algunos taxistas, fue capturado por la policía y se determinó posteriormente
que en la ocasión estaba bajo los efectos de la embriaguez producida por el
alcohol y la marihuana”.
El autor de esta conducta había protagonizado una similar pocos meses antes,
el 29 de mayo del año de 1994, cuando en la conducción de un vehículo similar
de servicio público y debido al exceso de la velocidad imprimida a dicho
automotor y la violación de la luz roja del respectivo semáforo, según se
demostró, fue causante de un accidente de tránsito que arrojó como resultado
relevante otra persona muerta.
En esta sentencia, la Corte llega a la conclusión de que la actuación es
realizada con dolo eventual, para lo cual toma en cuenta factores tales como la
intoxicación previa a la conducción, la transgresión de las normas de tránsito
automotor, el conato de huida del lugar del hecho y la experiencia anterior del
procesado en la cual se produjeron resultados nefastos, argumentando que
este cúmulo de datos “no sólo nutre el conocimiento de un resultado antijurídico
de gran probabilidad sino que también impulsa la voluntad, pues el actuar
reiterado en tan lamentables condiciones, también sería evidencia de la
desconsideración, el desprecio y la falta de respeto hacia la vida y la integridad
de los demás”.109
La fundamentación que hace la Corte se inscribe en una concepción volitiva del
consentimiento del dolo eventual, en tanto reconduce cada uno de los datos
empíricos constitutivos del conocimiento del sujeto a la conformación de su
voluntad, argumentando que el procesado no contaba con la confianza de que
el hecho no sobrevendría, como ocurre en la culpa con representación.
Pareciera que la Corte da mayor importancia en la dilucidación del dolo a los
antecedentes del sujeto como constitutivos de su voluntad.
“Se supone que en esta decisión se asumió una tradicional teoría volitiva
fundamentada en el conocimiento y la voluntad como integrantes del dolo. Pero
la verdad es que aparte del recurso a conceptos éticos relacionados con “el
desprecio y la falta de respeto hacia la vida y la integridad de los demás”, se
recurre a una verdadera falacia para justificar la decisión político – criminal
tomada de castigar con la pena del dolo el comportamiento realizado por el
sujeto. Falacia consistente en conformar la voluntad del individuo a partir de
sus conocimientos e identificar los dos componentes del dolo a tal punto que
bien podría prescindirse del elemento volitivo y asegurarse el dolo eventual
con fundamento en el conocimiento del peligro que tenía el individuo al
desarrollar su acción. Paradójicamente, adscribiéndose a una teoría volitiva, la
voluntad en este caso es irrelevante y la sentencia se soporta en el
componente cognitivo.”
109 CASTAÑO VALLEJO, Raúl.  El dolo eventual y su tratamiento en el derecho penal
colombiano.En
http://repository.eafit.edu.co/bitstream/10784/663/1/Raul_Casta%C3%B1oVallejo_201
2.pdf,Consultado el 10 de marzo de 2013
3.3.2 Sentencia del 26 de septiembre de 2007, proceso 27431, M.P. Yesid
Ramírez Bastidas.
Esta sentencia puede ser vista como transitiva entre las dos sentencias
analizadas, esta invita a tomar partido por una evidente ampliación del dolo en
los eventos de accidentes de tránsito, cuando el sujeto se encuentra bajo
efectos de bebidas embriagantes o sustancias estupefacientes. Se dijo allí lo
siguiente:
“Tradicionalmente se ha considerado que los accidentes de tránsito que
generan lesiones o muertes deben ser considerados como acontecimientos
cubiertos por una acción culposa o imprudente. Se ha entendido que el riesgo
ejecutado apenas corresponde a un aumento del riesgo permitido por infracción
del deber objetivo de cuidado.
Sin embargo, cuando la lesión de los bienes jurídicos vida o integridad personal
deviene por acontecimientos que ex ante resultan previsibles para el autor y
éste es indiferente ante la posible ocurrencia de los mismos, conviene que la
judicatura examine con detalle la posible ocurrencia de una acción dolosa a
título de dolo eventual, toda vez que la creación del peligro muchas veces
desborda los estrechos límites del delito culposo o imprudente.
Con frecuencia pueden ser observados conductores de vehículos pesados o
personas que gobiernan automotores bajo los efectos de 71diferentes
sustancias, actuando con grosero desprecio por los bienes jurídicos ajenos sin
que se constate que en su proceder ejecuten acciones encaminadas a evitar
resultados nefastos; al contrario, burlan incesantemente las normas que
reglamentan la participación de todos en el tráfico automotor sin que se les
observe la realización de acciones dirigidas a evitar la lesión de bienes
jurídicos, pudiéndose afirmar que muchas veces ese es su cometido. En tales
supuestos no se estará en presencia de un delito culposo sino doloso en la
modalidad denominada eventual”.
3.3.3 Sentencia del 25 de agosto de 2010, proceso: 32964, M.P. José
Leonidas Bustos Ramírez.
“En la noche del miércoles 22 de agosto de 2007, Rodolfo Sebastián Sánchez
Rincón, piloto de profesión con 24 años de edad easistió a una fiesta en la calle
145 A #21-71 de Bogotá, a donde llegó entre las 10 y las 11 de la noche en su
camioneta, lugar en el cual permaneció hasta las cuatro de la madrugada
ingiriendo licor en considerable cantidad.
Ya en el parqueadero donde había dejado estacionado su vehículo, fumó un
cigarrillo de marihuana y hecho lo anterior emprendió su camino sucediendo
que a la altura de la calle 116, la cual atravesó con exceso de velocidad, sin
obedecer la luz roja del semáforo que le imponía detener la marcha, y sin
realizar maniobra alguna para esquivar el obstáculo que tenía ante sí, colisionó
de manera violenta con la camioneta Nissan de placas XX que se desplazaba
a 72 Km/h de velocidad reglamentaria arrastrándola por varios metros, al punto
de derrumbar tres postes ubicados sobre el separador y causar la muerte
instantánea de sus ocupantes, señores Ricardo Alejandro Patiño y José
Lizardo Aristizábal Valencia”.
La Corte en esta sentencia asume que la ley 599 de 2000 en materia de dolo
eventual tomó partida por la teoría de la representación, definiendo, primero,
que “la representación en esta teoría (aspecto cognitivo) está referida a la
probabilidad de producción de un resultado antijurídico, y no al resultado
propiamente dicho”; segundo, que la probabilidad de realización del tipo
delictivo “debe darse en el plano de lo concreto, es decir, frente a la situación
de riesgo específica, y no en lo abstracto”; tercero, frente a la fórmula de dejar
librado al azar el resultado, involucra un componente volitivo consistente en
que “el sujeto decide actuar o continuar actuando, no obstante haberse
representado la existencia en su acción de un peligro inminente y concreto para
el bien jurídico, dejando el resultado librado al azar”. A partir de estas premisas
desarrolla su argumentación jurídica.
“La voluntad de evitación y la confianza en la evitación son conceptos que
tienen la virtualidad de excluir o reafirmar una u otra modalidad de imputación
subjetiva, según concurran o no en el caso específico. El primero implica un
actuar. El segundo, la convicción racional de que el resultado probable no se
producirá. Si existe voluntad de evitación, se excluye el dolo eventual, pero no
la culpa con representación. Si existe confianza en la evitación, y esta es
racional, se reafirma la culpa con representación y se excluye el dolo
eventual”6.
Según el texto de esta alta Corporación, son dos los presupuestos de
valoración que deben tenerse en cuenta para la imputación subjetiva de culpa
con representación en la conducta punible: (i) La voluntad de evitación y la
confianza de la evitación racional.110
Como ya se expreso los argumentos de la voluntad de evitación y
la confianza de evitación racional como presupuestos para endilgar la culpa
con representación, son elementos no previstos por el legislador en el texto
del artículo 23 del código punitivo por lo que no serían admisibles dentro del
contexto jurisprudencial. De otra parte, el delito culposo se mueve en la
voluntad de la infracción al deber objetivo de cuidado; y, cuando el agente
actúa con voluntad de evitación del resultado, entonces se encontraría ante la
observancia del deber objetivo de cuidado y no ante la infracción misma; y
quien actúa con confianza de evitación racional, incurre en una culpa sin
representación, porque la racionalidad no pudiera predicarse de una persona
embriagada y/o bajo los efectos de sustancias alucinógenas.111
El Magistrado Javier Zapata Ortiz, hace salvamento de voto y expone lo
siguiente: “En ese sentido, el principio de proporcionalidad es el que mejor
110 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación penal.  Sentencia 32.964
del 25 de agosto de 2010.  Aprobado Acta No. 267  Magistrado Ponente Dr. José
Leonidas Bustos Ramírez.  Bogotá D.C.
111 ORDOÑEZ PAZ, Sergio Luis. El dolo eventual y la culpa con representación.2012.
En http://catedrapenal.blogspot.com/2012/01/el-dolo-eventual-y-la-culpa-con.html.
permite afinar la gravedad de la conducta y la respuesta punitiva, pero no por
considerar que la pena debe ser más severa en casos de accidente de tránsito
en donde se incrementa el riesgo por estados de embriaguez, la relación entre
conducta y pena puede abrir espacio para enjuiciar una conducta desde la
perspectiva dolosa. Puede ser que el incremento del riesgo sea mayor en esos
eventos, pero mientras eso corresponda al giro de la violación del deber
objetivo de cuidado, la conducta debe tratarse como culposa.112”.
La Corte Suprema de Justicia, en el afán de lograr reducir los homicidios y
lesiones personales, generados por conductas altamente imprudentes
ocasionados por conductores embriagados o bajo efectos de sustancias
alucinógenas y dar respuesta a la presión e los medios de comunicación,
edifica un argumento funcionalista para reaccionar ante estos
delitos cometidos bajo imprudencia calificada, ante la ausencia en nuestra Ley
penal de tipicidad dolosa y consecuencia jurídica correspondiente para reprimir
como delito de peligro concreto a título de dolo las conductas que pongan en
peligro bienes jurídicos de alto interés social como la vida y la integridad
personal; tal como así se tipifica en países como Alemania, cuyas conductas
bajo estas circunstancias son reprimidas con pena de prisión hasta de cinco
(5) años o con multa, al contener en el apartado 315c como delito doloso la
conducta de puesta en peligro del tráfico vial. 113
112 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Salvamento de voto del Magistrado Javier
Zapata Ortiz, en la sentencia 32.964 del 25 de agosto de 2010, actuando como
Magistrado Ponente el Doctor José Leonidas Bustos Ramírez. Acta No. 267.
113 315c. Puesta en peligro del tráfico vial (1) Quien en el tráfico vial1. conduzca un
vehículo, aunque a) a causa del consumo de bebidas alcohólicas o b) en razón de
deficiencias mentales o físicas no este en condición de conducir el vehículo con
seguridad, 2. de manera gravemente contraria a las normas de la circulación y
desconsiderada a) no observe la prelación de paso, b) traspase falsamente o de otra
manera conduzca incorrectamente en maniobras de adelantamiento, c) conduzca
incorrectamente en cruces peatonales, d) maneje demasiado rápido en sitios de difícil
orientación visual, cruces de calles, bocacalles, o pasos a nivel, e) no conserve la
calzada derecha de la vía, en sitios de difícil orientación visual, f) se devuelva en
autopistas, conduzca en reversa o contra el flujo de conducción o intente hacerlo, o g)
no haga reconocibles a suficiente distancia, vehículos parados varados, no obstante
que esto sea necesario para la seguridad vial.
Adicionalmente, la fórmula de la voluntad de evitación, empleada por la Corte
para concretar el dolo eventual en la actuación del sujeto, no es vista en la
doctrina como un criterio adecuado para trazar la frontera entre dolo e
imprudencia, por la dificultad que plantea la manifestación objetiva de dicha
voluntad de evitación.
3.5 PROPUESTA ELIMINACIÓN DEL DOLO EVENTUAL
Por cuanto el dolo eventual significa que el autor considera seriamente como
posible la realización del tipo legal y se conforma con ella. El término dolo
eventual de todas formas es reconocido por gran parte de la doctrina como
incorrecto, ya que el dolo, como voluntad de acción realizadora del plan,
precisamente no es “eventual”, sino por el contrario incondicional, puesto que el
sujeto quiere ejecutar su proyecto incluso al precio de la realización del tipo.
Únicamente la producción del resultado, y no el dolo, depende de
eventualidades o condiciones inciertas.
En la culpa con representación, el sujeto al realizar la acción, es consciente del
peligro de la misma y del posible desenlace dañoso que puede ocasionar, pero
no acepta su resultado sino que por el contrario confía en que mediante sus
habilidades personales podrá evitar el mismo. Por supuesto que será
reprochable su actitud negligente, pero su reproche será más atenuado, Por lo
anterior se considera eliminar dolo eventual.
Si se parte de la  base de que el dolo es conocimiento y voluntad de tipo
objetivo, las únicas clases que se adecuan a esta conceptualización son el dolo
directo y el dolo de consecuencias necesarias, porque en ellas se divisa una
cohesión perfecta entre lo que el individuo quiere y lo que hace. El dolo
eventual es una creación dogmática en perjuicio del imputado, porque más allá
de las posiciones doctrinarias, varios autores han advertido que cuando
aparece algún hecho con repercusión pública, generalmente los jueces se ven
tentados a recurrir al dolo eventual, en tanto el tipo culposo no cumple con la
función de la pena en cuanto a la prevención general positiva fundamentadora
o limitadora.
Para  evitar este salto de lo culposo a lo doloso, lo ideal aumentar las penas en
los delitos culposos, dejando una graduación importante entre el mínimo y el
máximo, de modo tal que si el resultado ha sido de gravedad extrema, el juez
se vea con la libertad suficiente para imponer una pena que cumpla con la
prevención general positiva.
En su defecto se propondría eliminar la modalidad de dolo eventual en los
accidentes de transito, toda vez que si se parte de la base de que el dolo es
conocimiento y voluntad de tipo objetivo, las únicas clases que se adecuan a
esta conceptualización son el dolo directo y el dolo de segundo grado, porque
en ellas se divisa una cohesión perfecta entre lo que el individuo quiere y lo que
hace. Por lo tanto el dolo eventual es una ficción en casos en que  aparece
algún hecho con repercusión pública, (en este caso un accidente de tránsito)
donde la justicia se ve tentada a  recurrir al dolo eventual.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
El análisis sobre  la distinción entre dolo eventual y culpa consciente puede
realizarse desde diversas perspectivas, ya sea desde el ámbito puramente
dogmático, desde su comprobación en el caso concreto como de tantos otros
supuestos.
Luego de un estudio detenido y un paso por las diferentes teorías que
diferencian el dolo eventual y la culpa con representación y las diferentes
posturas respecto del tema se concluye que:
Para  endilgar dolo eventual al actor de un siniestro automovilístico  no basta el
hecho de saber que se realiza una actividad o se desempeña una profesión
fuera de los límites tolerados o permitidos por el ordenamiento jurídico. No
basta entonces para que se decida el juzgador por el dolo eventual el sólo
hecho de determinar que el sujeto tenía el conocimiento sino que debe existir
claridad en punto a los alcances que tiene ese sujeto acerca del conocimiento
para poder entender de qué forma fue que se representó y aceptó ese
resultado potencial que generó su acto.
En este sentido el límite entre el dolo  eventual y la culpa con  representación
no se avista en forma clara, puesto que cuando se piensa “apostar”  a una de
las teorías planteadas para solucionar el problema nos encontramos con la
dificultad de depender casi siempre de datos suministrados por ciencias
empíricas como la psicología, la medicina y la misma psiquiatría, las cuales
jamás podrán ofrecer conclusiones objetivas e indiscutibles, no solo por la
individualidad que pertenece a cada ser humano, lo que hace que cada quien,
dependiendo de muchos factores pueda representarse en diversa forma un
resultado.
Se evidencia el afán de” los medios de comunicación que registran siniestros
cometidos con estas específicas características, esto es, por conductores
ebrios para presionar al juzgador en aras de tener penas más drásticas y
“ejemplarizantes” para este tipo de personas, por ende el paso de modalidad
culposa a dolosa en este tipo de accidentes tiene el porpósito de  de castigar
con mayor severidad a estos conductores imprudentes
En determinados riesgos desaprobados, pero que han venido convirtiéndose
en una circunstancia denominada “habituación del riesgo”, que incide se
suscitan problemas probatorios al momento de la comprobación directa de los
componentes internos del dolo eventual.
El dolo eventual y la culpa consciente, o culpa con representación, parten de
una estructura común que dificulta su diferenciación pues en ninguno de estos
conceptos, el autor desea el resultado y en los dos al autor reconoce la
posibilidad de que se produzca el resultado. Ambos supuestos, tienen en
común el hecho de que el agente no desea causar el resultado dañino, y es
aquí donde estimo se encuentra el yerro del juzgador de instancia, quien
argumenta que hay dolo eventual, porque el imputado de autos, según el
análisis que hace de los elementos de convicción, tenía la intención de herir.
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ANEXOS
ANEXO A : Sentencia del 25 de agosto de 2010, Proceso 32965. M.P José
Leonidas Bustos Ramirez.
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